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INTRODUZIONE
“Il Comitato ha deciso di assegnare il premio Nobel per la pace
2012 all’Unione Europea. L’Unione e i suoi membri per oltre sei
decenni hanno contribuito al progresso della pace e della
riconciliazione, della democrazia e dei diritti umani in Europa”.
Le parole riportate qui sopra fanno parte del testo di
assegnazione del premio Nobel per la pace 2012 all'Unione
Europea. Non solo l'Unione Europea, ma l'Europa, infatti, intesa
come insieme geografico e culturale, è, dalla fine della Seconda
Guerra Mondiale, riferimento globale della protezione dei diritti
fondamentali.
Oggi, in una società che, in particolare negli ultimi vent'anni, si è
vista di fronte ad una rivoluzione tecnologica comparabile, per
straordinarietà degli effetti, alla rivoluzione industriale, si è
assistito ad un altrettanto straordinario rimodellamento del
sistema di tutela dei diritti fondamentali.
In particolare, l'avvento di Internet ha portato la società e, con
essa, i giudici europei, ad interrogarsi sull'applicabilità delle
tutele classiche alle nuove situazioni passibili di creare nuove
situazioni di conflitto tra i diritti fondamentali. In particolare, di
fronte ad un ampliamento e ad un complicarsi del catalogo di
detti diritti, si è manifestata la necessità di un nuovo
bilanciamento tra i interessi in gioco.
Nella presente trattazione si cercherà di delineare un quadro
dell'attuale tutela dei diritti e delle libertà in Internet come
garantite dall'azione delle due Corti europee, indagando,
attraverso un riferimento ai sistemi UE e CEDU, passato,
presente ed eventuale futuro di una disciplina comune delle
libertà fondamentali, con un focus sulla libertà d'espressione.
Nel primo capitolo, in particolare, si ripercorrerà la storia del
dualismo tra la Corte EDU e la Corte di Giustizia dell'Unione
Europea nella tutela dei diritti fondamentali. Partendo dunque
dalle due Corti come entità distinte con ambiti applicativi
distinti, si arriverà ad esaminare come la Corte di Giustizia,
attraverso un richiamo, quasi un dialogo, sempre più serrato con
la Corte Europea dei Diritti dell'Uomo, sia arrivata a garantire
una lettura della normativa UE alla luce della protezione dei
diritti fondamentali.
Completata tale panoramica introduttiva, si andrà a vedere come
sia cambiato l'approccio delle due Corti al tema dei diritti
fondamentali nel passaggio dal mondo degli “atomi” a quello dei
“bit”, prendendo ad esempio il caso della libertà d'espressione.
Nel secondo capitolo, si entrerà più in profondità nel tema della
libertà scelta, analizzandone prima la tutela in una prospettiva
generale in ambito analogico. Ci sposteremo poi ad illustrarne
disciplina, limiti e tutela nei sistemi ONU, CEDU e UE,
analizzandone la portata tanto grazie alle disposizioni normative
in materia, quanto sotto la lente della giurisprudenza dei due
sistemi europei.
Nel terzo ed ultimo capitolo, infine, preso atto del contesto
europeo di doppia protezione, delle variazioni apportate
dall'elemento tecnologico in ambito di garanzia dei diritti
fondamentali nei due sistemi UE e CEDU e definita la libertà
d'espressione ed i suoi limiti, si procederà a riassumere questi tre
elementi in un unico discorso ruotante intorno alla libertà
d'espressione in Internet.
Si cercherà infatti di sottolineare come, con l'apparizione
dell'elemento tecnologico, visto come pericolo per i diritti
concorrenti della libertà d'espressione, si sia resa sempre più
evidente una tendenza a ridimensionare la tutela di quest'ultima,
tanto da parte della Corte EDU, quanto ed in misura maggiore,
da parte della Corte di Giustizia dell'Unione Europea.
A tale tendenza univoca, si sottolineerà, si è arrivati però tramite
percorsi differenti. Le due Corti infatti, guidate entrambe nel
processo di bilanciamento tra diritti concorrenti dal principio di
proporzionalità, si sono trovate però a dover applicare un diverso
parametro normativo, costituito, da una parte, dalla Convenzione
EDU e, dall'altra, dalla Carta di Nizza e dal diritto dell'Unione
Europea.
A conclusione del lavoro, infine, prenderemo in considerazione
due importanti sentenze, una della Corte EDU e l'altra della
CGUE, su un caso simile. Grazie a questi due casi (entrambi
relativi alla protezione dei dati personali nel suo rapporto con la
libertà d'espressione) metteremo in evidenza, da un lato, la
tendenza già evidenziata al ridimensionamento della libertà
d'espressione in Internet e, dall'altro, come, pur in presenza di
una situazione di fatto e di diritto pressoché identica, le due Corti
siano giunte, attraverso un proprio percorso interpretativo, a due
soluzioni diametralmente opposte.
CAPITOLO I
LA TUTELA DEI DIRITTI UMANI IN EUROPA:
UNA QUESTIONE PER DUE CORTI.
PARTE I: I DIRITTI OFFLINE
1.L'Europa del secondo dopoguerra: l'esigenza di Pace.
Nel delineare la storia della protezione dei diritti umani in
Europa (intesa come spazio geopolitico sovranazionale europeo),
lo studioso non può prescindere dall’osservazione che, almeno in
termini di codificazione, la tutela dei diritti fondamentali è una
questione piuttosto recente.
Se, infatti, nella filosofia occidentale e nelle costituzioni
nazionali l’affermazione di taluni diritti, soprattutto civili e
politici, era già stata raggiunta nei secoli precedenti il “Secolo
Breve”1, è piuttosto dopo la Seconda Guerra Mondiale che si
sente l’esigenza di una nuova e più ampia tutela degli stessi,
sancita da strumenti ed organi atti ad impedire nuovi soprusi
come quelli visti nella prima metà del Novecento. E’ così che,
1 ERIC J. HOBSBAWM, Il Secolo breve, 1914-1991: l'era dei grandi cataclismi,
trad. di Brunello Lotti, Collana Storica, Milano, Rizzoli, 1995
tanto a livello internazionale quanto a livello regionale, nascono,
nel giro di meno di un lustro, una serie di organizzazioni
internazionali con il dichiarato intento di mantenere la pace e
proteggere i diritti umani, proposito consegnato alla forza,
quando persuasiva, quando vincolante, di Dichiarazioni e Carte.
Facendo solamente un semplice accenno, in questa sede, alla
“Dichiarazione americana dei diritti e dei doveri dell’uomo”, il
primo documento internazionale sui diritti umani della storia2, e
alla di poco successiva “Dichiarazione Universale dei Diritti
dell’Uomo”3, maggiore rilevanza ai fini della presente
trattazione, riveste invece la risposta data dai Paesi europei agli
scempi dell' ”Età della catastrofe”4.
Il 5 maggio 1949, infatti, con il Trattato di Londra, fu creato il
Consiglio d’Europa5, organizzazione internazionale il cui fine “è
quello di realizzare un’unione più stretta tra i suoi membri”, in
particolare attraverso “la salvaguardia e lo sviluppo dei diritti
dell’uomo e delle libertà fondamentali”6 ed in seno alla quale,
2 Firmato a Bogotà nell’aprile 1948
3 Adottata dalle Nazioni Unite con Risoluzione del 10 dicembre 1948
4 Hobsbawm, nel dividere il secolo in tre fasi, definisce “Età della catastrofe” (Age
of Catastrophe) il periodo intercorrente tra il 1914 ed il 1945.
5 Statuto del Consiglio d'Europa: http://www.coe.int/it/web/conventions/full-
list/-/conventions/rms/0900001680306053
6 Preambolo della Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti dell'Uomo e
delle libertà fondamentali (CEDU).
La Commissione europea dei diritti dell'uomo nel descrivere il sistema di protezione
dei diritti dell'uomo affermò che «Nel concludere la Convenzione, gli Stati
contraenti non hanno voluto concedersi diritti ed obblighi reciproci utili al
perseguimento dei loro interessi nazionali rispettivi, bensì realizzare gli obbiettivi ed
ideali del Consiglio d'Europa, quali li enuncia lo Statuto, ed instaurare un ordine
pubblico comunitario delle libere democrazie d'Europa al fine di salvaguardare il
loro patrimonio comune di tradizioni politiche, di ideali, di libertà e di preminenza
quasi esattamente un anno e mezzo dopo, il 4 novembre 1950, fu
adottata la Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti
dell’uomo e delle libertà fondamentali (CEDU)7. Il Consiglio
d'Europa fu la prima organizzazione internazionale sorta in
Europa dopo la Seconda Guerra Mondiale ed i suoi obiettivi
principali sono, sin dalla sua creazione, quelli di promuovere la
democrazia e lo stato di diritto al fine di rafforzare la stabilità
democratica in Europa e di favorire lo sviluppo dell'identità
culturale europea8. L'esigenza di apprestare tale sistema di tutela
fu ispirata dalla già ricordata volontà di assicurare la pace in
un'Europa fino ad allora sconvolta dalle divisioni e dai conflitti9,
un'Europa dove l'eco del “plus jamais la guerre” era già una
volta caduta inascoltata e dove, quindi, si voleva mettere un
nuovo punto d'inizio al sogno dei diritti umani. Il primo passo fu
dunque la redazione della Convenzione Europea per la
Salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali, a
cui seguì, nel 195910, l'istituzione della Corte Europea dei Diritti
del diritto», nella decisione 788/60, Austria c. Italia.
7 Trattato di Roma, firmato il 4 novembre 1950, entrato in vigore il 3 settembre
1953: http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_ITA.pdf
8 Statut du Conseil de l'Europe, Chapitre I, Article 1er, a. v. nota 3
9 “Persuadés que la consolidation de la paix fondée sur la justice et la coopération
internationale est d'un intérêt vital pour la préservation de la société humaine et de
la civilisation”, Introduzione Statut du Conseil de l'Europe, v. nota 3.
10 Il 21 gennaio 1959 furono eletti i componenti, il 23 febbraio 1959 si tenne la
prima seduta che si protrasse per 5 giorni, mentre il 20 aprile 1959 si tenne il
discorso inaugurale (nel decimo anniversario del Consiglio d'Europa). La prima
sentenza fu emessa il 14 novembre 1960 nel caso Lawless v. Ireland. Il primo
presidente fu lord McNair, con vicepresidente il futuro nobel per la pace René
Cassin. Si calcola che fino al 2015 la Corte ha ricevuto circa 674.000 ricorsi,
emanando 18,500 sentenze (la sentenza n. 10,000 data 18 settembre 2008).
http://web.archive.org/web/20091228234258/www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/ACD
dell'Uomo (Corte EDU).
Che una mera riaffermazione dei diritti da tutelare non sarebbe
stata sufficiente a raggiungere tale stabilità e che servisse invece
limitare la possibilità di conflitti basati su tensioni di matrice
economica tra gli Stati europei attraverso un'integrazione dei
mercati fu la grande intuizione di Jean Monnet e di Robert
Schuman11, l'intuizione che “pour que la paix puisse vraiment
courir sa chance, il faut, d'abord, qu'il y ait une Europe (…).
Une Europe où le niveau de vie s'élèvera grâce au groupement
des productions et à l'extension des marchés qui provoqueront
l'abaissement des prix”12. Il quadro immaginato dai padri
fondatori dell'Europa volge così a completarsi ed appare sempre
più chiaro: per assicurare il mantenimento della pace nel
continente, istituiti gli strumenti per rimediare alle violazioni
consumate dei diritti fondamentali (CEDU e, successivamente,
Corte EDU), è ora necessario apprestare un sistema di
prevenzione delle tensioni che potrebbero portare a nuove
46A0F-615A-48B9-89D6-8480AFCC29FD/0/FactsAndFigures_EN.pdf
-http://www.echr.coe.int/Documents/Overview_19592015_ENG.pdf
11 L'allora ministro degli Affari Esteri francese e il suo consigliere ed ispiratore, di
concerto con il cancelliere tedesco Konrad Adenauer,  arrivarono a concepire una
comunità sovranazionale che prevenisse ogni possibile attrito di natura economica
tra gli stati europei, partendo dall'istituzione di un' organizzazione aperta alla
partecipazione degli altri Stati e caratterizzata da un' Alta autorità comune sotto
l'egida della quale porre la produzione di carbone ed acciaio della Ruhr, della Sarre e
dei bacini francesi (ovverosia l'intera produzione franco-tedesca), storicamente terra
di produzione d'armamenti, oltre che mela della discordia tra le due potenze
continentali. La “Déclaration du 9 mai”, con cui il governo francese espose tale
posizione nel famoso discorso del Salone dell'Orologio, è considerata il testo
fondatore della costruzione europea:
http://www.robert-schuman.eu/fr/declaration-du-9-mai-1950
12 Déclaration liminaire à la Déclaration du 9 mai.
infrazioni e nuovi conflitti. È il momento della nascita delle tre
organizzazioni antesignane della moderna Unione Europea.
Nel 1951, a quasi un anno dalla Dichiarazione Schuman, è
istituita la Comunità Europea del Carbone e dell'Acciaio
(CECA)13, sull'onda del successo della quale verranno fondate,
sei anni più tardi, la Comunità Economica Europea (CEE) e la
Comunità Europea dell 'Energia Atomica (CEEA o
EURATOM)14. Già dal 1951 i sei Stati membri fondatori della
CECA15 avevano inoltre deciso di creare un organo
giurisdizionale che garantisse il rispetto e l'applicazione
uniforme del diritto comunitario (la Corte di giustizia della
CECA) e con i Trattati di Roma confermarono la decisione
creando una nuova corte comune alle tre Comunità, la Corte di
Giustizia delle Comunità Europee (CGCE), progenitrice
dell'attuale Corte di Giustizia dell'Unione Europea (CGUE)16.
Nel giro di meno di mezzo secolo il continente europeo aveva
visto l'avvicendarsi, tra i propri confini, di imperi, regni, dittature
13 Il trattato istitutivo è stato firmato a Parigi il 18 aprile 1951, entrato in vigore il
23 luglio 1952, giunto a scadenza naturale il 23 luglio 2002:  http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:11951K/TXT&from=IT
       Per ulteriori informazioni al riguardo:
       http://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=URISERV%3Axy0022
14 Nate con i Trattati di Roma, firmati il 25 marzo 1957, in vigore il 1 gennaio
1958. La decisione di continuare il cammino d'integrazione europea in campo
economico era avvenuta sulla scia del fallimento del progetto di Comunità
Europea di Difesa (CED), in seguito al quale, nella Conferenza di Messina, era
stata affidata allo studio di un comitato presieduto da Paul-Henri Spaak la
possibilità di creare un mercato comune europeo.
15 Belgio, Francia, Italia, Lussemburgo, Paesi Bassi e Repubblica Federale
Tedesca.
16 Nella nuova denominazione successiva al Trattato di Lisbona, entrato in vigore il
1 dicembre 2009.
e democrazie ed invocava, finalmente, un'unità in grado di
garantire la pace, la democrazia ed il rispetto dei diritti
fondamentali. Nel decennio 1949-1959 erano state gettate le basi
per una nuova stabilità politica ed istituzionale e nel biennio
1958-1959 il nuovo assetto europeo giunse ad avere anche un
proprio doppio sistema di tutela giurisdizionale sovranazionale,
con una corte a presidio dei diritti umani ed una garante del
rispetto e dell'applicazione uniforme del diritto dei trattati17.
2.Alle origini della doppia protezione:
la CGUE comincia a trattare di diritti fondamentali18
Quindici anni dopo la fine della Seconda Guerra Mondiale, in
pieno boom economico, l'Europa era oramai una realtà
istituzionale in espansione, nelle quattro espressioni del
Consiglio d'Europa, della CECA, dell'EURATOM e della CEE e
tutelata dall'occhio (più o meno)19vigile delle due Corti europee,
la Corte EDU e la Corte di Giustizia delle Comunità Europee.
Un dato interessante da sottolineare è che, sebbene il Consiglio
d'Europa indichi come propri padri fondatori gli stessi
dell'Unione Europea20, quasi ad indicare un'unicità dell'impulso
17 In questa fase la Corte era incaricata della garanzia del rispetto del Trattato di
Parigi (1951) e dei Trattati di Roma (1957).
18 Fonte principale: 
http://www.altrodiritto.unifi.it/ricerche/migranti/surace/cap2.htm#79
19 J.A. Frowein afferma infatti che la CEDU «fu soprattutto, fino agli anni '70, ciò
che è possibile definire la bella addormentata» in Sistemi regionali di tutela dei
diritti dell'uomo: conquiste e problemi, in «Rivista internazionale dei diritti
dell'uomo» 1992, p. 855.
20 http://www.coe.int/it/web/about-us/founding-fathers
creativo delle due istituzioni ed un loro inquadramento in un
unico disegno istituzionale, quando si trattò poi di creare la
nuova Corte di Giustizia nel 1957, non si procedette a mettere
sotto la sua tutela anche il rispetto della CEDU, per la quale,
come già ricordato, fu costituita un'istituzione apposita l'anno
successivo. Ciò è dovuto, in primo luogo, al solo parziale
coincidere dei Paesi fondatori del Consiglio d'Europa con quelli
che avevano fondato la CECA; in secondo luogo, il fallimento
del tentativo di istituire una Comunità Europea di Difesa (CED),
il parallelo successo della CECA e la scelta di alcuni Stati
membri del Consiglio d'Europa di non aderire alla stessa CECA
avevano dato chiare indicazioni circa la necessità, almeno per
quel momento, di tenere ben distinti l'ambito economico da
quello di tutela dei diritti fondamentali nella costruzione
europea. Un accostamento dei due settori avrebbe significato,
infatti, un passo in avanti in direzione di quell'Europa federale da
molti sognata21, ma da molti altri temuta come minaccia alla
sovranità degli Stati membri. Ci si limitò, quindi, a replicare in
altri settori produttivi il modello di collaborazione economica
della CECA e, a guardia dell'assetto istituzionale così creato, fu
posta una nuova Corte, con il solo compito di assicurare “il
rispetto del diritto nell'interpretazione e nell'applicazione” dei
21 Un esempio fu il pensiero di Altiero Spinelli. Manifesto di Ventotene:
https://www.google.it/url?
sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=6&ved=0ahUKEwiq3O3R4JrNAhUF
vBQKHbT6D8EQFghAMAU&url=http%3A%2F%2Fwww.istitutospinelli.org
%2Fdocumenti%2Fdoc_download%2F132-manifesto-di-ventotene-e-progetto-
di-trattato-che-istituisce-lunione-europea-per-rilanciare-
leuro&usg=AFQjCNH4PY-
7lFnoiOusqK7gjrqwrGmrlA&sig2=KrZKw78zqcRWO_uQgyDqzg
Trattati (art. 164 TCEE22).
Nelle carte istitutive degli anni '50 mancava infatti qualsiasi
riferimento, anche indiretto, ai diritti fondamentali e, secondo
certi studiosi23, emerge pure da alcune pronunce della Corte24,
che essa stessa non si giudicasse competente a decidere ricorsi
riguardanti i diritti umani.
Poco a poco, però, il rigido dualismo “tutela dei diritti
dell'uomo/applicazione del diritto (economico) dei trattati”
22 Art 164 (poi art.220 Trattato CE) Trattato CEE:     http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:11957E/TXT&from=IT
     B. De Witte sottolinea in proposito che «era chiaro fin dall'inizio che una delle
sue principali funzioni fosse controllare la legittimità degli atti della Comunità»
in The Past and Future Role of the European Court of Justice in the Protection
of Human Rights, in P. ALSTON, M. BUSTELO E J. HEENAN, The EU and
Human Rights, Oxford University Press, New York 1999, pp. 859 ss.
   Va sottolineato, peraltro, come Robert Schuman, in occasione della proposta di
istituire la Comunità europea del carbone e dell'acciaio, la CECA, individuava in
tale progetto «il fermento di una comunità più ampia e più profonda». Cfr. G.
Gaja, Introduzione al diritto comunitario, p. 3.
23 Si veda ad esempio C. TURNER, Human Rights Protection in the European
Community: Resolving Conflict and Overlap Between the European Court of
Justice and the European Court of Human Rights, in “European Public Law”
1999.
24 In particolare si fa riferimento alla sentenza Friedrich Stork and Co. c. L'Alta
Autorità della Comunità europea del carbone e dell'acciaio, causa 1/58, 1959.
Nella sentenza citata, in realtà, la Corte non si disse esplicitamente incompetente
a giudicare in tema di diritti umani, bensì dichiarò l'impossibilità di entrare nel
merito del conflitto tra norme interne e norme di diritto comunitario (nel caso
concreto si trattava di un presunto contrasto tra una decisione proveniente dalla
CECA e l'ordinamento costituzionale tedesco). La Corte aveva infatti affermato
che essa “deve semplicemente garantire il rispetto del diritto nell'interpretazione
e nell'applicazione del Trattato e dei regolamenti di esecuzione, ma non è di
regola tenuta a pronunciarsi in merito alle norme dei diritti nazionali” (nelle mani
delle cui costituzioni, in quel momento, era riposta la tutela dei diritti
fondamentali).
cominciò ad attenuarsi e, in particolare in ambito
giurisprudenziale25, si assistette ad una nuova apertura alla tutela
dei diritti umani anche nell'ambito della Corte di Giustizia26,
portando ad una duplicazione della tutela giurisdizionale dei
diritti dell'uomo in Europa27. Tale duplicazione, secondo la
dottrina maggioritaria, trasse origine dalla paura che la
preminenza del diritto comunitario potesse essere messa in
discussione dalle critiche provenienti dalle corti costituzionali
italiana e, soprattutto, tedesca, le quali, lamentando una reticenza
della Corte di Giustizia a riconoscere tutela ai diritti dell'uomo,
avrebbero potuto portare a subordinare l'efficacia del diritto
comunitario al rispetto degli ordinamenti costituzionali
nazionali28.
25 Oreste Pollicino sottolinea come “se si riescono ad individuare oggi indizi precisi
e concordanti per rivelare l'esistenza di un European judicial dialogue, ciò si
deve, a ben vedere, alla reazione, da parte di una o più corti, a una preesistente
mancanza di coordinamento o al rischio di collisione tra il livello nazionale e
quello sovranazionale di tutela dei diritti fondamentali”. Vale a dire che, di fronte
ad una precedente mancanza di coordinamento tra gli ordinamenti nazionali,
dove la tutela dei diritti umani era già una realtà, grazie all'elaborazione delle
costituzioni, e quella sovranazionale (comunitaria), dove a tale tutela non era
stata data voce in sede legislativa/costituzionale, il compito di evitare un
possibile conflitto fu assunto dalle corti europee, che arrivarono ad una nuova,
più ampia, concezione di tutela grazie all''European Judicial Dialogue.
     ORESTE POLLICINO, “Internet nella giurisprudenza delle Corti europee:
prove di dialogo?”, Il diritto dell'Unione Europea – 3/2004.
26 La nascita della tutela dei diritti dell'uomo è generalmente collocata dalla
dottrina negli anni 1969-1975
27 Espressione utilizzata più volte da ANTONIO BULTRINI, La pluralità dei
meccanismi di tutela dei diritti dell'uomo in Europa, Giappichelli editore,
Torino, 2004.
28 Bundesverfassungsgericht, sentenza del 29 maggio 1974, per evidenti ragioni
detta Solange I e Corte costituzionale italiana, sentenza n. 183/1973
Un primo riferimento ai “diritti soggettivi” riconosciuti
nell'ordinamento giuridico comunitario si trova, ad esempio,
nella sentenza Van Gend en Los del 1963, in cui la Corte afferma
per la prima volta che l'ordinamento giuridico comunitario
riconosce come soggetti non soltanto gli Stati, ma anche i singoli
individui e pertanto, “nello stesso modo in cui impone ai singoli
degli obblighi, attribuisce loro dei diritti soggettivi”29.
Il vero punto di svolta e leading case nell'approccio della Corte a
tale tematica è però il caso Erich Stauder, del 1969. In esso la
Corte affermò, infatti, che “i diritti fondamentali della persona
[...] fanno parte dei principi generali del diritto comunitario, di
cui la Corte garantisce l'osservanza”30. Da questa sentenza in poi
fu un susseguirsi di casi che ampliarono sempre più la
giurisdizione della Corte in ambito di diritti fondamentali.
Fino a questo momento, infatti, la nozione di diritto
fondamentale non era identificata come elemento proprio
dell'ordinamento comunitario, ma vi era dato riconoscimento
29 Van Gend en Los c. Amministrazione olandese delle imposte, C26/62, Corte di
giustizia, 1963.
      Come fa notare A. Bultrini, il riconoscimento della titolarità di diritti soggettivi è
la premessa indispensabile perché determinati diritti individuali vengano
qualificati come fondamentali (La pluralità dei meccanismi di tutela dei diritti
dell'uomo in Europa, Giappichelli editore, Torino, 2004). Si vedano inoltre la
sentenza Maurice Alvis c. Consiglio della Comunità economica europea, causa
32/62 in cui la Corte fa riferimento ai principi comuni a tutti gli Stati membri
della Comunità, e la sentenza del 1 luglio 1964 Robert Degreef c. La
Commissione della Comunità economica europea, causa 80/63, 1964
30 Erich Stauder c. città di Ulm-Sozialamt, causa 29/69, Corte di giustizia, 1969
Massima:  “La disposizione di cui è causa non rivela alcun elemento che possa
pregiudicare i diritti fondamentali della persona, che fanno parte dei principi
generali del diritto comunitario, di cui la corte garantisce l' osservanza”.
so l o per relationem, guardando alle tradizioni costituzionali
nazionali. Un primo passo di apertura in direzione
dell'incorporazione progressiva di tali tradizioni in un sistema
comunitario di tutela delle libertà fondamentali si ha nel 1970.
La Corte, in una sentenza diventata celebre nell'ambito della
protezione dei diritti fondamentali e della giurisprudenza
comunitaria in toto31, ribadendo l'impossibilità di valutare la
legittimità degli atti delle istituzioni comunitarie alla luce dei
diritti interni, ha tuttavia sottolineato l'opportunità di «accertare
se non sia stata violata alcuna garanzia analoga, inerente al
diritto comunitario. La tutela dei diritti fondamentali costituisce
infatti parte integrante dei principi giuridici generali di cui la
Corte di giustizia garantisce l'osservanza. La salvaguardia di
questi diritti, pur essendo informata alle tradizioni costituzionali
comuni agli Stati membri, va garantita entro l'ambito della
struttura e delle finalità della Comunità».
Una volta acquisite dunque nel sistema comunitario di
protezione dei diritti fondamentali le tradizioni costituzionali
comuni agli Stati membri, il decennio 1970-1980 vide ampliarsi
ulteriormente la fonte di riferimento della tutela europea
nell'ambito in esame. Nel 1974 la giurisprudenza comunitaria
volle innanzitutto includere nei parametri legislativi di
riferimento nei giudizi in tema di diritti fondamentali i trattati
31 Internationale Handelsgesellschaft mbH c. Einfuhr-und Vorratsstelle, causa
11/70, Corte di giustizia, 1970.
internazionali32. Poi, tra il 1975 ed il 197933, grazie agli apporti
della Corte, da una parte, e dell'azione congiunta delle altre
istituzioni comunitarie dall'altra, arrivò finalmente l'apertura alla
CEDU come ulteriore fonte di riferimento, attribuendo in
particolare a quest'ultima un ruolo preminente fra i trattati
internazionali in materia di diritti fondamentali.
Se dunque alla fine degli anni Settanta si era giunti ad un
completamento del quadro della protezione comunitaria dei
diritti fondamentali da un punto di vista giurisprudenziale,
bisognerà aspettare quasi vent'anni per una corrispondente
codificazione nel diritto europeo. Fu infatti grazie alle modifiche
dei Trattati apportate dal Trattato di Amsterdam che si ottenne
un primo riferimento legislativo alla posizione conferita alla
CEDU all'interno del sistema dell'Unione e dell'ulteriore ruolo
della Corte di Lussemburgo come garante dei diritti
fondamentali nell'ordinamento comunitario. In primo luogo,
l'introduzione nel Trattato CE dell'articolo 13 (ora art.19) che
32 J. Nold, Kohlen-und Baustoffgrosshandlung c. Commissione delle Comunità
europee, causa 4/73, 1974. Inoltre nella sentenza 13 dicembre 1979, Hauer, la
Corte, dopo aver ripetuto quanto espresso nella sentenza prima citata, aggiunge
che “i trattati internazionali in materia di tutela dei diritti dell'uomo, cui gli Stati
membri hanno cooperato o aderito, possono del pari fornire elementi di cui
occorre tener conto nell'ambito del diritto comunitario” e ricorda che lo stesso
orientamento era stato assunto nella dichiarazione comune dell'Assemblea, del
Consiglio e della Commissione del 5 aprile 1977 in cui era stata richiamata
anche la Convenzione europea in maniera espressa.
33 Prima, indirettamente, nella sentenza del 28 ottobre 1975, Roland Rutili c.
Ministre de l'Intérieur, causa 36/75 in «Raccolta», p. 1219  e poi, per la prima
volta in maniera esplicita, nella sentenza 13 dicembre 1979, Hauer, causa 44/79
in «Raccolta» 1979, p. 3727 (“nell'ordinamento giuridico comunitario, il diritto
di proprietà è tutelato alla stregua dei principi comuni alle costituzioni degli stati
membri, recepito nel protocollo addizionale alla Convezione europea di
salvaguardia dei diritti dell'uomo”).
attribuisce alla Comunità il potere di «prendere i provvedimenti
opportuni per combattere le discriminazioni fondate sul sesso, la
razza o l'origine etnica, la religione o le convinzioni personali,
gli handicap, l'età o le tendenze sessuali», pare già conferire alla
Comunità nuove competenze in materia di diritti fondamentali34.
In secondo luogo (e soprattutto), Amsterdam procedette ad una
prima modifica del secondo comma dell'articolo 6 del Trattato
sull'Unione europea, che così citava: «l'Unione rispetta i diritti
fondamentali quali sono garantiti dalla Convenzione europea per
la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali,
firmata a Roma il 4 novembre 1950, e quali risultano dalle
tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri, in quanto
principi generali del diritto comunitario». Grazie all'introduzione
di tale novità nel testo del Trattato si aprì la strada al passo
successivo, ossia quello dell'integrazione tra i due sistemi
previsto dalle modifiche al medesimo articolo apportate dal
Trattato di Lisbona35. Quest'ultima tappa avrebbe previsto,
34 Opinione espressa in: ADELINA ADINOLFI (a cura di), Materiali di diritto
dell'Unione europea in nota al parere 2/94,  p. 253.
35 Trattato di Lisbona, Articolo 6:
     1. L'Unione riconosce i diritti, le libertà e i principi sanciti nella Carta dei diritti
fondamentali dell'Unione europea del 7 dicembre 2000, adattata il 12 dicembre
2007 a Strasburgo, che ha lo stesso valore giuridico dei trattati. Le disposizioni
della Carta non estendono in alcun modo le competenze dell'Unione definite nei
trattati. I diritti, le libertà e i principi della Carta sono interpretati in conformità
delle disposizioni generali del titolo VII della Carta che disciplinano la sua
interpretazione e applicazione e tenendo in debito conto le spiegazioni cui si fa
riferimento nella Carta, che indicano le fonti di tali disposizioni.
      2. L'Unione aderisce alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti
dell'uomo e delle libertà fondamentali. Tale adesione non modifica le
competenze dell'Unione definite nei trattati.
      3. I diritti fondamentali, garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia
dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali e risultanti dalle tradizioni
secondo la dicitura del nuovo secondo comma dell'articolo 6
TUE, l'adesione dell'Unione Europea in quanto soggetto di
diritto internazionale alla Convenzione Europea per la
salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali.
Conseguenza di ciò sarebbe stata un' unificazione ufficiale sotto
il mantello della giurisprudenza della Corte EDU della disciplina
della tutela dei diritti fondamentali in Europa. Il Progetto
riveduto di accordo per l'adesione dell'Unione alla CEDU è
stato però bocciato dal parere 2/13 del 18 dicembre 2014 della
Corte di Giustizia36, che ha dichiarato l'incompatibilità del
progetto con le disposizioni del diritto dell'Unione37, rimandando
a nuove, eventuali, negoziazioni la prospettiva di un unico
sistema di tutela dei diritti umani in Europa.
Al nuovo articolo 6 del TUE38 è dovuto anche l'ingresso della
Carta dei diritti fondamentali dell'Unione Europea39 nel sistema
costituzionali comuni agli Stati membri, fanno parte del diritto dell'Unione in
quanto principi generali.
36 Parere 2/13 della CGUE: http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?
text=&docid=160882&pageIndex=0&doclang=IT&mode=lst&dir=&occ=first&
part=1&cid=220853
37 Per un approfondimento: http://unipd-centrodirittiumani.it/it/news/Adesione-
dellUE-alla-CEDU-la-Corte-di-Giustizia-esprime-parere-negativo-sul-Progetto-
di-accordo/3567
38 Articolo 6 (ex articolo 6 del TUE)
      1: L'Unione riconosce i diritti, le libertà e i principi sanciti nella Carta dei diritti
fondamentali dell'Unione europea del 7 dicembre 2000, adattata il 12 dicembre
2007 a Strasburgo, che ha lo stesso valore giuridico dei trattati. Le disposizioni
della Carta non estendono in alcun modo le competenze dell'Unione definite nei
trattati. I diritti, le libertà e i principi della Carta sono interpretati in conformità
delle disposizioni generali del titolo VII della Carta che disciplinano la sua
interpretazione e applicazione e tenendo in debito conto le spiegazioni cui si fa
riferimento nella Carta, che indicano le fonti di tali disposizioni.
39 T e s t o : http://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX%3A12012P
“costituzionale” dell'Unione. L a Carta di Nizza, in un primo
momento destinata a costituire la seconda parte di quella che
sarebbe dovuta essere la Costituzione Europea40, ha acquisito,
con il Trattato di Lisbona, lo stesso valore giuridico dei Trattati,
diventando dunque pienamente vincolante nei confronti delle
istituzioni europee e degli Stati membri e venendo a completare
il quadro della tutela dei diritti fondamentali in Europa.
3.Stato attuale della doppia tutela in una
visione d'insieme
Allo stato attuale delle cose, dunque, nel campo di nostra
indagine, nessuna delle due corti può vantare un primato tale da
potersi definire “corte suprema del sistema europeo dei diritti
umani”. Certo è che alla Corte EDU è connaturato un grado di
specializzazione maggiore in materia, soprattutto considerato
quanto detto precedentemente a proposito dell'origine delle due
istituzioni. Tale situazione, in cui la sfera di cognizione delle due
corti si trova a coincidere, come è facile intuire, dà vita a
conseguenze di vario genere, che possono variare dalla perfetta
%2FTXT
40 Il Trattato che adotta una Costituzione per l'Europa costituì la concretizzazione
di un progetto di riforma dell'assetto europeo, che però non passò il vaglio dei
referendum in Francia e Paesi Bassi, che ne bloccarono le ratifiche. Il catalogo di
diritti che avrebbe dovuto costituire la sua seconda parte, frutto della tradizione
giurisprudenziale della Corte di Giustizia (che a sua volta si era basata, come
detto nella presente trattazione, sull'interpretazione delle tradizioni costituzionali
comuni e della CEDU) e della dottrina, fu comunque inserito nell'articolo 6 da
parte del Trattato di Lisbona.
concordanza tra le due giurisprudenze41, al contrasto netto42. In
assenza di un tentativo di coordinamento delle due istituzioni è
infatti ovvio che ognuna di esse giudichi secondo i propri
parametri43 ed un correttivo a tale situazione si è trovato, in
passato, soltanto nell'ispirarsi da parte della Corte di Giustizia
alla giurisprudenza della Corte EDU o nella redazione, ad opera
del servizio ricerche della Corte di giustizia, di un'informativa
giurisprudenziale per i membri della Corte stessa tutte le volte in
cui una causa sia connessa ad un diritto garantito dalla CEDU44
nonché in periodici incontri di delegazioni di giudici delle due
Corti.
Il fondamento della mancanza di coordinamento fra le due Corti
risiede, secondo parte della dottrina45, in due fattori di
differenziazione fondamentali.
Il primo è la diversità del parametro di riferimento utilizzato dai
giudici europei ai fini della loro attività giurisdizionale. Se,
infatti, la Corte di Giustizia “non ha potuto contare per molto
tempo46 che su un riferimento essenzialmente di matrice
41 Come spesso è accaduto, ad esempio, in materia di equo processo (art. 6.
CEDU), di vita privata (art. 8 CEDU), di libertà d'informazione e di espressione
(art. 10 CEDU), di divieto di discriminazione (art. 14 CEDU).
42 Ad esempio in materia di legalità delle fattispecie incriminatrici e delle pene (art.
7 CEDU), in materia di perquisizioni (art. 8 CEDU). Cfr. A. BULTRINI,
       La pluralità dei meccanismi di tutela dei diritti dell'uomo in Europa, p. 32 ss.
43 Concetto ben espresso dal brocardo latino “Quot capita, tot sententiae”.
44 Prassi riferita da J. RIDEAU E J.F. RENUCCI, Dualité de la protection
juridictionnelle européenne des droit fondamentaux: atout ou faiblesse de la
sauvegarde des droit de l'homme?, in «Justice» 1997, p. 99.
45 v. ORESTE POLLICINO,  nota 22.
46 Sostanzialmente fino all'incorcoporazione della Carta di Nizza nel Trattato di
economica”, per arrivare poi gradualmente ad emanciparsi “da
questa sua dimensione originaria grazie ad un richiamo sempre
più frequente alla CEDU e alle tradizioni costituzionali comuni
agli Stati membri”, la Corte di Strasburgo è, sin dalla sua origine,
collocata “nell'ecosistema di tutela dei diritti fondamentali,
avendo quale parametro di riferimento la CEDU”.
Il secondo fattore di differenziazione fra le due Corti risiede
invece nell'oggetto del giudizio. Se, infatti, la Corte di Giustizia
può pronunciarsi esclusivamente, almeno in teoria,
“sull'interpretazione del diritto primario e derivato e sulla
validità del solo diritto derivato, i giudici di Strasburgo, oltre che
su qualsiasi tipo di fonte normativa riconducibile agli Stati
membri, sono competenti a prendere in considerazione ogni
genere di atto, fatto, e anche una semplice omissione,
direttamente o indirettamente riconducibili ai poteri pubblici di
uno degli Stati contraenti, in grado di ledere i diritti e le libertà
previste dalla Convenzione EDU e dai suoi protocolli
aggiuntivi”47. In ambito digitale, come vedremo di seguito,
questo fattore amplifica in maniera ancora maggiore l'elasticità
che contraddistingue l'azione della Corte EDU, permettendole di
avere una giurisprudenza spesse volte più moderna rispetto alla
Corte di Lussemburgo, nonostante il ben più risalente referente
normativo a cui deve riportare la propria azione.
Lisbona
47 v. nota 22
PARTE II: I DIRITTI ONLINE
1.Dal mondo degli “atomi” a quello dei “bit”48
L'analisi del dialogo sviluppatosi fra le due Corti europee in
assenza di una legislazione comune in tema di diritti
fondamentali ha maggior valore in ambito di diritti declinati
nell'ecosistema virtuale, ove le difficoltà della norma di stare al
passo con l'avanzamento tecnologico sono ancora più evidenti,
per la velocità di mutamento propria della scienza
dell'innovazione.
Un documento che testimonia con particolare completezza
l'importanza crescente di queste nuove problematiche è lo studio
annuale del Conseil d'Etat francese (Les rapports du Conseil
d'Etat) del 2014 dedicato a “Le numérique et les droits
fondamentaux”. In esso si trova una definizione di “digitale” che
può dare un'idea precisa della portata del fenomeno, descritto
come “la représentation de l'information ou de grandeurs
physiques (images, sons) par un nombre fini de valeurs discrètes,
le plus souvent représentées de manière binaire par une suite de
0 et de 1. Sa puissance transformatrice tient à sa capacité à
exprimer des réalités disparates (…) dans un langage commun
universel ouvrant la possibilité de les traiter de manière
systématique et de les mettre en relation. Il en résulte des
mutations techniques, économiques et sociales”49. L'importanza
48 Espressione dell'informatico statunitense, tra le altre cose fondatore di “Wired”,
NICHOLAS NEGROPONTE, “Essere digitali” (Being Digital), Milano, 1995
49 Etude annuelle 2014 du Conseil d'Etat - Le numérique et les droits
del web, sottolinea sempre il rapporto, è ancora più evidente
negli ultimi anni, in cui la rete  è arrivata a toccare oramai i tre
miliardi di utenti, rendendo Internet “il più grande spazio
pubblico che l'umanità abbia conosciuto”50.
L'avvento di tale nuova dimensione, in particolare negli ultimi
trent'anni, ha portato ad un profondo mutamento delle relazioni
umane, generando, in ambito giuridico, nuovi interrogativi
riguardanti gli spazi concessi alle libertà fondamentali, da una
parte, e alla repressione della violazione delle stesse, dall'altra.
Così, da un lato, il web ha avuto come effetto di rafforzare la
capacità degli individui di godere di certi diritti (come quello alla
libertà d'espressione o alla libertà d'impresa), ma, dall'altro lato,
ha contribuito ad indebolire la protezione di altri (come il diritto
alla vita privata o alla sicurezza).
La vorticosa velocità di diffusione delle innovazioni
tecnologiche ha così trovato il più delle volte impreparati i
sistemi legislativi statali e sovrastatali, anticipandoli ed
evidenziando importanti vuoti normativi. Tale “inerzia
legislativa”51 ha conseguentemente spostato il peso della
mancanza di tutela sulle spalle delle corti, la cui natura le ha rese
particolarmente adatte ad affrontare le collisioni createsi a
fondamentaux, Editeur : La Documentation française, Collection : Etudes et
documents, Conseil d'Etat (2014).
       Versione online: http://www.ladocumentationfrancaise.fr/rapports-
publics/144000541/
50 STEFANO RODOTÀ, Il mondo nella rete – Quali i diritti, quali i vincoli,
Editori Laterza, 2014.
51 ORESTE POLLICINO, European Judicial Dialogue and the Protection of
Fundamental Rights in the New Digital Environment: An Attempt at
Emancipation and Reconciliation: The Case of Freedom of Speech (2015), in S.
MORANO-FOADI, L. VICKERS Fundamental Rights in the EU. A Matter for
Two Courts, Hart Publishing.
seguito dell'assenza di previo coordinamento delle legislazioni,
interne ed internazionali.
A questo  proposito è interessante osservare che a livello europeo
si è prodotto un singolare paradosso: sebbene il fattore tempo (di
redazione del documento) potrebbe far pensare che una maggior
tutela dei diritti in campo digitale potesse derivare dalla recente
Carta di Nizza, il dato oggettivo testimonia che maggior
copertura è stata data invece dalla giurisprudenza della Corte di
Strasburgo che, pur rifacendosi ad un parametro normativo ben
più risalente (parliamo di una cinquantina d'anni di differenza), è
riuscita ad estendere i limiti della tutela grazie ad una
interpretazione evolutiva, se non, talvolta, creativa (si pensi, ad
esempio, al riconoscimento del diritto all'oblio nella recente
sentenza della CGUE) del parametro rilevante52.
Tale differenza d'approccio da parte delle due Corti emerge
molto chiaramente dai rispettivi case-law. A tal proposito sorge
spontaneo chiedersi quando Internet sia stato considerato per la
prima volta in una decisione riguardante i diritti fondamentali.
Pur essendo relativamente difficile dare una risposta certa a tale
domanda, dopo un'attenta ricerca nelle basi di dati delle due
Corti, pare che il primo caso in cui esso compare nella
giurisprudenza di Lussemburgo sia il Caso Zenatti53 del 1999,
mentre, per quanto riguarda la Corte di Strasburgo, un primo
riferimento risale al caso Editions Plon v. France54 del 2004. Nel
52 Ibidem
53 Zenatti, causa C 67/98, Corte di Giustizia, 1999.
    http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30db2a6a4fc0cff947
11b5aaa1f4b9c74db9.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxqTc390?
text=&docid=44791&pageIndex=0&doclang=IT&mode=lst&dir=&occ=first&p
art=1&cid=14693
54 Editions Plon v. France, no.58148/00, ECHR, 2004
primo caso la Corte di Giustizia era chiamata a valutare, seppur
in maniera incidentale, le conseguenze dell'utilizzo del web
rispetto all'esercizio delle libertà fondamentali di natura
economica proclamate dai Trattati. Nel caso di specie, si trattava
di un operatore italiano che si poneva come intermediario (a
mezzo telecopia o per Internet) di un bookmaker britannico, non
autorizzato a prestare i propri servizi nel territorio italiano: la
Corte si trovò a dover decidere se la normativa italiana in tema di
organizzazione di scommesse fosse o meno in contrasto con la
libertà di prestazione di servizi. Nel caso risolto invece dalla
Corte EDU, Internet era valso come parametro di riferimento per
valutare se si fosse determinata o meno una violazione della
libertà d'espressione (ex art. 10 CEDU). Il caso di specie trattava,
infatti, dell'avvenuta pubblicazione da parte della casa editrice
francese Plon delle memorie del medico  personale di François
Mitterand, il dottor Gubler, dopo che la diffuzione delle stesse
era stata inizialmente sospesa a causa dell'avvenuta morte dell'ex
Presidente. La Corte, rigettando il ricorso della casa editrice,
affermò che il divieto di continuare la diffusione de “Le Grand
Secret” era totalmente conforme all'articolo 10 della
Convenzione e non violava, dunque, la libertà d'espressione,
essendo una versione della stessa opera ormai disponibile su
Internet e non rimovibile dalle autorità francesi (in quanto
ospitata da server stranieri).
Si inizia ad intravedere, dunque, già dai primi casi quello che
sarà poi il main trend della giurisprudenza delle due Corti: da
una parte il dato digitale come parametro per valutare la
violazione di un diritto economico, dall'altra come elemento
      http://www.rtdh.eu/pdf/20040518_plon_c_france.pdf
innovativo nello spostamento degli interessi in gioco nel
bilanciamento tra diritti fondamentali.
2.Il caso specifico della libertà d'espressione in Internet.
Ormai da millenni, uno dei principi fondamentali del pensiero
politico occidentale è che una società democratica non è libera se
libera non è l'informazione in essa espressa. Aristotele nella
Politica sottolineava che la democrazia può infatti prosperare
solo in una società basata sulla libertà (eleutheria), l'esercizio
della quale, però, richiede strumenti e  conoscenze particolari,
che possono derivare solo dall'informazione, che si pone dunque
come pre-condizione necessaria della partecipazione
democratica alla vita politica55.
Dal modello di società come la intendeva Aristotele al nostro
sono intervenuti importanti cambiamenti, che hanno portato ad
un grado sempre maggiore di accessibilità dell'informazione e di
possibilità d'espressione, in particolare nel quadro di quella che è
comunemente definita come la “rivoluzione digitale”. Tale
stravolgimento della realtà, comparabile a quello avvenuto a
seguito della rivoluzione industriale, ha portato ampia parte della
popolazione mondiale56 a vedere  la propria vita quasi
55 Aristotele, La Politica, in C.A. VIANO (a cura di), Politica e Costituzione di
Atene di Aristotele, U.T.E.T., Torino, 1992, pp. 273-274, citato in:
http://www.ispionline.it/sites/default/files/pubblicazioni/wp_52_2013.pdf
56 Internet oggi conta quasi 3 miliardi di utenti: un miliardo in Asia, poco più di
mezzo miliardo in Europa e altrettanti nelle Americhe. Come emerso nel 12mo
Seminario informale Asem sui Diritti umani (27-29 giugno 2012), la Cina da
interamente proiettata sul web, il che ha prodotto un necessario
ripensamento dei diritti fondamentali in tale nuova prospettiva
ed, in particolare, della libertà d'espressione, fulcro e
presupposto per il godimento di tutta una serie di altri diritti57.
Inoltre, la natura stessa di Internet ha portato dalla struttura
precedente in cui erano presenti un unico emittente di
informazioni e molteplici ricettori (come, ad esempio, era stato
finchè l'informazione era rimasta in mano alla stampa, alla radio,
alla televisione) ad un nuovo schema in cui emittenti e ricettori
sono esponenzialmente moltiplicati ed in continuo dialogo fra
loro (si pensi al caso dei social network, oramai principale agorà
d i scambio di informazioni ed opinioni58) e dove l'utente si
converte addirittura in produttore d'informazione.
In un tale contesto la libertà d'espressione assume un duplice
nuovo profilo. Se da un lato, infatti, è evidente un'
sola rappresenterebbe oggi il 25% del numero totale di utenti di internet nel
mondo, l’India conterebbe 44 milioni di persone presenti su Facebook, l’Europa
sarebbe ancora leader della banda larga seguita da vicino dall’Asia. Secondo la
Camera dei deputati (Concept note del Seminario Parlamentare “ Parole libere o
parole d’odio – Prevenzione della violenza on-line”, 10 giugno 2013, a cura
dell’On. Deborah Bergamini, presidente della sotto-Commissione sui Media e
l’Information Society del Consiglio d’Europa), nel 2012 l’on-line ha raggiunto il
79,6% della popolazione italiana tra gli 11 e i 74 anni.
57 “Freedom of opinion and expression are essential for the fulfilment and
enjoyment of a wide range of other human rights, including freedom of
association and assembly, freedom of thought, religion or belief, the right to
education, the right to take part in cultural life, the right to vote and all other
political rights related to participation in public affairs. Democracy cannot exist
without them”. Council of the European Union, EU Human Rights Guidelines on
Freedom of Expression Online and Offline, Foreign Affairs Council meeting,
Brussels, 12 May 2014.
58 C. KADUSHIN, Understanding Social Networks: Theories, Concepts, and
Findings, Oxford University Press, 2012.
amplificazione del suo raggio d'azione e delle sue potenzialità,
dall'altro si fa ancora più concreto il possibile contrasto con con
altri valori concorrenti, quali quello della privacy, della
reputazione o del diritto d'autore.
Partendo dalla constatazione che la regolamentazione della tutela
dei diritti in ambito digitale ha avuto, almeno nella sua parte
iniziale, origine principalmente giurisprudenziale, il  centro di
questa ricerca risiede dunque nell'individuazione della posizione
data dal sistema dell'Unione Europea, da una parte, e da quello
del Consiglio d'Europa, dall'altra, alla libertà d'espressione nel
suo bilanciamento con gli altri diritti fondamentali riconosciuti
dai rispettivi ordinamenti.
CAPITOLO II
LA LIBERTA' D'ESPRESSIONE:
DISCIPLINA NEI DUE SISTEMI EUROPEI E
RELATIVI LIMITI
1. Una prospettiva europea della libertà d'espressione nel 
mondo analogico.
Onde inquadrare con maggiore precisione il campo d'indagine
del presente studio, è necessario, innanzitutto, procedere ad una
definizione del concetto di “libertà d'espressione”.
La versione online dell'Enciclopedia Treccani descrive la
“libertà di manifestazione del pensiero” come “la libertà di
esprimere le proprie convinzioni e le proprie idee”59. Tale
garanzia, una delle più antiche, oltre che problemi d'ordine
giuridico relativi al possibile sovrapporsi della sua sfera d'azione
con quella di altri diritti concorrenti, presenta incertezze dal
punto di vista terminologico. Se, infatti, la libertà d'espressione è
definita come l'insieme della libertà d'opinione e della libertà di
pensiero60 (sebbene per quest'ultima, sia nella Carta sia nella
59 Definizione in: http://www.treccani.it/enciclopedia/liberta-di-manifestazione-del-
pensiero/
60 Thierry Vissol, in “Libertà d'espressione in Europa”, pubblicazione della
Convenzione, sia stato previsto un articolo a parte,
rispettivamente l'articolo 10 della Carta e l'articolo 9 CEDU), il
medesimo diritto ha assunto, nelle differenti codificazioni degli
ultimi due secoli, varie denominazioni, che vanno dalla dizione
di “libertà di manifestazione del pensiero” (usata, ad esempio,
all'articolo 21 della Costituzione italiana61), a quella, più volte
preferita, di “libertà d'opinione”62 o, ancora, di “libertà di parola”
(freedom of speech), secondo il testo della Costituzione degli
Stati Uniti d'America.
Proprio il Primo Emendamento alla Costituzione Americana,
difatti, rappresenta uno dei massimi esempi (se non il massimo)
di tutela assoluta della libertà in esame. Il testo, datato 1789 (poi
in vigore dal 1791), cita:
“Congress shall make no law respecting an establishment of
religion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging
the freedom of speech, or of the press; or the right of the people
peaceably to assemble, and to petition the Government for a
redress of grievances.”
Le parole riportate non danno possibilità ad interpretazione: è
fatto divieto al Congresso di adottare qualsiasi legge che possa
comportare una restrizione della “freedom of speech” (e delle
Rappresentanza in Italia della Commissione Europea, Edizioni Il Pennino, 2015
61 Ed all'articolo 8 della Costituzione francese del 1848.
62 Preferito invece da: art. 11 Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino
francese del 1789; art. 8 della Costituzione francese del 1814; art. 7 della
Costituzione francese del 1830; tit. VI, art. IV, par. 143, Costituzione di
Francoforte 1849; art. 118 Costituzione tedesca 1919; art. 5 Legge fondamentale
tedesca del 1949; art. 20 della Costituzione spagnola del 1978; art. 16 della Cost.
Svizzera 1999.
libertà ad essa collegate, quali la libertà d'assemblea o la libertà
della stampa) e la Corte Suprema ha più volte  precisato che il
divieto non si limita all'organo legislativo centrale, bensì è
estendibile anche agli stati federati ed ai rispettivi governi. La
libertà d'espressione dunque, nel sistema costituzionale
americano, risulta essere un diritto pressoché assoluto, che può
tollerare solo puntuali restrizioni od interferenze63.
La situazione in Europa è sensibilmente differente per almeno
due ragioni64. In primo luogo, la protezione della libertà
d'espressione nel nostro continente raggiunge un livello meno
profondo, in ragione di un approccio più bilanciato al conflitto
tra la libertà in esame ed i diritti con essa concorrenti. La
seconda ragione risiede invece nel già sottolineato dualismo che
caratterizza il sistema europeo di tutela dei diritti fondamentali:
mancando infatti un'unica Carta ed un'unica Corte che
costituiscano un referente assoluto della protezione dei diritti
fondamentali, la tutela, a livello sovranazionale, deve
necessariamente confrontarsi con una dispersione di quella
garanzia costituzionale consolidatasi invece negli Stati Uniti.
Infatti, dal momento che, come visto, l'Unione Europea, almeno
agli inizi, era concepita unicamente come una comunità
63 Per approfondire, F SCHAURER, ‘Freedom of Expression Adjudication in
Europe and America: A Case Study in Comparative Constitutional Architecture’
in G Nolte, European and US Constitutionalism (Cambridge, Cambridge
University Press, 2005).
64 Come esposte da ORESTE POLLICINO in “European Judicial Dialogue and
the Protection of Fundamental Rights in the New Digital Environment: An
Attempt at Emancipation and Reconciliation: The Case of Freedom of Speech”,
2015, in S. MORANO-FOADI, L. VICKERS, Fundamental Rights in the EU. A
M a t t e r f o r T w o Co u r t s, Har t Publ ishing  (vers ione onl ine :
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2668681 )
economica, l'unico background costituzionale in Europa era
fornito dalla CEDU e dalla Corte EDU, mentre è stato solo in
tempi più recenti che l'UE ha acquisito una nuova dimensione
sovranazionale in una comunità non più meramente economica.
In particolare, prima del Trattato di Lisbona, non esisteva, in
ambito comunitario, alcun riconoscimento formale o
formalizzato della libertà d'espressione come diritto
fondamentale ed è stato grazie all'incorporazione della Carta di
Nizza nel diritto dei trattati65 che la libertà d'espressione è giunta
ad essere considerata come un diritto fondamentale dell'Unione
Europea, secondo la forma tutelata dall'articolo 1166.
Per quanto riguarda, invece, l'ordinamento della Convenzione
EDU, il parametro è costituito, sin dal 1949, dall'articolo 10
CEDU e dalla giurisprudenza della Corte EDU. A tal proposito è
qui opportuno sottolineare come il sistema creato dal Consiglio
d'Europa, pur non raggiungendo i livelli di valorizzazione della
libertà d'espressione visti nel sistema americano, si è
storicamente caratterizzato per una particolarmente ampia tutela
della stessa. Al fine di comprendere meglio la portata
dell'articolo 10 e l'importanza data alla libertà d'espressione
come base di una società democratica, particolare rilievo assume
l'interpretazione datane dalla Corte nel caso Handyside67 del
1976. La causa era volta ad indagare la legittimità delle
restrizioni applicate alla libertà d'espressione di un editore
(Handyside) che aveva pubblicato nel Regno Unito un libro di
testo danese per bambini della scuola primaria con contenuti
sessualmente espliciti. La Corte, applicando la dottrina del
65 Supra, v. nota 35
66 Supra, v. nota 39
67 Handyside v the United Kingdom, no 5493/72, CEDU, 1976
“marge d'appréciation”, statuì che le limitazioni oggetto della
sentenza di condanna emessa a livello nazionale rispettassero,
nel caso di specie, i criteri stabiliti dall'articolo 10, secondo
comma CEDU. L'importanza della sentenza deriva, più che dal
merito della decisione, da un principio affermato in questo
leading case:
“Freedom of expression constitutes one of the essential
foundations of such a society, one of the basic conditions for its
progress and for the development of every man. Subject to
paragraph 2 of Article 10 (art. 10-2), it is applicable not only to
‘information’ or ‘ideas’ that are favourably received or
regarded as inoffensive or as a matter of indifference, but also to
those that offend, shock or disturb the State or any sector of the
population. Such are the demands of that pluralism, tolerance
and broadmindedness without which there is no ‘democratic
society’ ” 68.
Da questo caso si possono trarre almeno quattro osservazioni di
massima importanza: in primis, la Corte EDU riafferma che la
libertà d'espressione costituisce uno degli elementi fondamentali
di una società democratica; in secondo luogo, che tale libertà non
è da intendere solamente nella declinazione di “informazione” o
“idea” come apprezzate dalla società, ma anche come elemento
comunicativo che può offendere, shockare o disturbare il senso
68 Ibidem, par. 49.
        Una simile apertura ad una vasta protezione della libertà d'espressione da parte
della Corte EDU si ritrova anche nelle cause Stoll v.Svizzera, n.69698/01 del 10
dicembre 2007, ma anche in Steel and Morris v. Regno Unito, n. 68416/01 del 15
febbraio 2005.
comune, e la sua portata è arginata in base ai limiti previsti
dall'art.10, comma 2; inoltre, che tali limiti previsti dal secondo
comma dell'articolo 10 non sono imperativi, ma lasciano un
“marge d'appréciation” agli Stati, che, in virtù della loro “better
position”, avranno la possibilità “to derogate from the
obligations laid down in the Convention”69 (nel caso di specie,
applicando un proprio concetto di morale per limitare la libertà
d'espressione dell'editore Handyside); ed infine (e riassumendo)
che, nella giurisprudenza CEDU in ambito analogico70, la libertà
d'espressione gode di un assai vasto grado di tutela.
Andando invece ad analizzare la giurisprudenza della Corte di
Giustizia, è importante tornare a sottolineare che è stato solo con
l'incorporazione della Carta di Nizza nel diritto dei Trattati che è
stato dato un valore giuridico formalmente vincolante ai diritti
fondamentali nel sistema europeo e con essi alla libertà
d'espressione. L'atteggiamento della Corte di Giustizia nella
tutela di tale diritto rispecchia esattamente tale evoluzione.
Infatti, essendo mancato per lungo tempo un quadro legale sulla
base del quale poter consolidare la tutela del diritto di libertà
d'espressione, l'analisi della CGUE era generalmente limitata ad
atti adottati in aree ricadenti nella sfera economica di
competenza dell'Unione (ad esempio, rinvii pregiudiziali
riguardanti l'applicazione della direttiva 2000/31/CE sull'E-
Commerce71). Nonostante ciò, in questa fase “pre-Lisbona”, è
69 Greece v United Kingdom, "Cyprus", application No. 176/56, 2 Yearbook of the
European Convention 1958-1959, 174-199.
70 Con questo termine ci si riferirà, per contrapposizione all'ambito “virtuale”, a
tutto ciò che non riguardi il mondo di Internet.
71 Ad esempio, Corte giust. 23 marzo 2010, cause riunite da C-236/08 a C-238/08,
Google France SARL, Google Inc. v. Louis Vuitton Mallettier SA, Google
France SARL v. Viaticum SA, Luteciel SARL, Google France SARL v. Centre
rintracciabile qualche caso in cui, sebbene indirettamente, la
Corte di Giustizia ha riconosciuto la libertà d'espressione come
diritto fondamentale. Un esempio rilevante è il caso
Schmidberger72 del 2003, in cui alla Corte fu chiesto di
determinare se la legislazione austriaca fosse o meno compatibile
con il diritto comunitario, dal momento che, in ottemperanza alla
prima, non era stata negata l'autorizzazione ad una
manifestazione di sensibilizzazione su temi ambientali che aveva
provocato la chiusura dell'autostrada del Brennero nei giorni 12 e
13 giugno 1998, ostacolando la libera di circolazione delle
merci, “uno dei principi fondamentali della Comunità”73. La
Corte, nel risolvere la questione, si trovò a fare espresso
riferimento all'articolo 10 della Convenzione, affermando che:
“Unlike other fundamental rights enshrined in that Convention,
such as the right to life or the prohibition of torture and
inhuman or degrading treatment or punishment, which admit of
no restriction, neither the freedom of expression nor the freedom
of assembly guaranteed by the ECHR appears to be absolute but
must be viewed in relation to its social purpose. Consequently,
the exercise of those rights may be restricted, provided that the
restrictions in fact correspond to objectives of general interest
and do not, taking account of the aim of the restrictions,
constitute disproportionate and unacceptable interference,
impairing the very substance of the rights guaranteed”74.
national de recherche relations humaines (CNRRH) SARL e altri.
72 Eugen Schmidberger, Internationale Transporte und Planzuge v Republik
Osterreich, causa C-112/00, 2003
73 Ibidem, par.51
74 Ibidem, par. 80
L'importanza del passo riportato è chiara sotto più aspetti.
Innanzitutto la Corte di Giustizia sottolinea che né la libertà
d'espressione né quella d'associazione sono libertà assolute, a
differenza del diritto alla vita o della proibizione della tortura e
dei trattamenti inumani e degradanti, che non ammettono invece
restrizioni di sorta. Infatti, aggiungono subito dopo i giudici di
Lussemburgo, le libertà in esame devono essere viste in
relazione al loro “social purpose”, svincolando, apparentemente,
la libertà d'espressione dal proprio ruolo di libertà individuale.
Un secondo dato importante da rilevare è il fatto che nel 2003,
data alla quale risale la sentenza Schmidberger, la Corte di
Giustizia, non possedendo ancora un quadro legale cui ispirare la
propria giurisprudenza in tema di diritti fondamentali, fa appello
alla disciplina di tali diritti come previsti dal sistema CEDU. E'
questo un esempio lampante di come l'assetto europeo della
protezione dei diritti fondamentali si sia formato attraverso un
dialogo in crescendo tra i giudici delle due Corti, sebbene, come
vedremo, ciò non abbia ancora portato ad una convergenza delle
giurisprudenze, immaginabile ormai solo a condizione di
un'insperata rimozione degli ostacoli evidenziati dal celebre
parere 2/13 della Corte di Giustizia75.
Data un definizione d'insieme del concetto di libertà
d'espressione e delineato in termini generali come le due Corti si
siano poste storicamente nei suoi confronti, è ora tempo di
entrare più nello specifico della copertura normativa data alla
stessa dagli ordinamenti sovranazionali aventi influenza sul
continente europeo. In particolare, si analizzeranno le previsioni
75 Supra, v. nota 36
normative sul tema predisposte in ambito, rispettivamente ed in
ordine cronologico, di Nazioni Unite, Consiglio d'Europa ed
attuale Unione Europea. Per ogni sistema, inoltre, si
analizzeranno i limiti, previsti o ricavati, alla libertà in esame,
che costituiranno poi, nel terzo capitolo, la base argomentativa
per l'analisi della giurisprudenza delle due Corti al fine di
individuare le linee di tendenza della tutela europea della libertà
d'espressione in Internet.
2.La  Libertà d’espressione nel sistema ONU di protezione dei 
diritti umani
Una prima forma di consacrazione della libertà d'espressione nel
territorio europeo si ha, grazie all'adesione di parte dei suoi Paesi
alle Nazioni Unite, nel 1948, immediatamente dopo la fine della
Seconda Guerra Mondiale. Nell'ambito del clima di
rinnovamento di cui già si è esposto nel capitolo I, viene firmata,
il 10 dicembre 1948 a Parigi, la Dichiarazione Universale dei
Diritti dell'Uomo76. All'interno di questo testo fondamentale
nella letteratura mondiale dei diritti umani troviamo almeno tre
articoli pienamente applicabili alla libertà d'espressione.
Il primo e più importante riferimento si trova all'articolo 19 della
Dichiarazione, che cita:
“Everyone has the right to freedom of opinion and expression;
this right includes freedom to hold opinions without interference
76 T e s t o n e l l a v e r s i o n e i t a l i a n a :
http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/itn.pdf
and to seek, receive and impart information and ideas through
any media and regardless of frontiers”
Questo celeberrimo articolo riveste un'importanza fondamentale,
tanto in ottica globale quanto ai fini della presente trattazione,
per il motivo che, oltre al fatto di essere pietra miliare della
libertà d'espressione dal XXI secolo in poi, ha costituito, come
vedremo in seguito, la maggior fonte d'ispirazione per la tutela
della medesima libertà nella Convenzione, firmata appena un
anno dopo.
Inoltre, la formula dell'articolo ci dà importanti informazioni
sull'incredibile modernità e lungimiranza dei redattori della
stessa Dichiarazione. Infatti le parole “though any media and
regardless of frontiers”, lasciando massima libertà interpretativa
e, di conseguenza, applicativa, sono oggi pienamente riferibili al
mondo digitale, il quale, nella forma di Internet, si presenta come
la realtà senza frontiere per eccellenza e il posto principale dove
“to seek, receive and impart information and ideas”.
La tutela della libertà d'espressione nell'ambito della
Dichiarazione non si limita, però, all'articolo appena esaminato.
Alla stessa è infatti riferibile anche l'articolo 12, il quale così si
esprime:
“No one shall be subjected to arbitrary interference with his
privacy, family, home or correspondence, nor to attacks upon
his honour and reputation. Everyone has the right to the
protection of the law against such interference or attacks”
Questo articolo, dedicato alla tutela della vita privata e familiare,
nell'ampiezza del suo richiamo alla corrispondenza, si ritiene
poter ricomprendere ogni comunicazione diretta ad una singola
persona o a un gruppo di individui. Anche qui è importante
sottolineare come la particolare elasticità della formulazione
lascia aperti ampi spazi all'applicazione dell'articolo alla libertà
d'espressione in Internet.
Per chiudere il quadro della tutela prevista dalla Dichiarazione, è
opportuno infine fare un richiamo all'articolo 27:
“Everyone has the right freely to participate in the cultural life
of the community, to enjoy the arts and to share in scientific
advancement and its benefits.
Everyone has the right to the protection of the moral and
material interests resulting from any scientific, literary or
artistic production of which he is the author.”
L'articolo appena citato, prevedendo il diritto di ogni individuo a
partecipare liberamente alla vita culturale della comunità in tutte
le sue declinazioni (scientifica, letteraria o artistica) va a
rafforzare la portata dell'articolo 19 e, in particolar modo, nella
sua applicazione al mondo digitale, oggi platea privilegiata della
diffusione dell'informazione scientifica.
Andando a cercare, invece, i limiti alla libertà d'espressione
individuati dalla Dichiarazione, troveremo che, a differenza di
quanto si vedrà nella dizione dell'articolo 10 CEDU, l'articolo 19
non prevede limiti espliciti. Pertanto alla libertà d'espressione
saranno applicabili soltanto le eccezioni generali previste
dall'articolo 29, secondo comma, che cita:
“In the exercise of his rights and freedoms, everyone shall be
subject only to such limitations as are determined by law solely
for the purpose of securing due recognition and respect for the
rights and freedoms of others and of meeting the just
requirements of morality, public order and the general welfare
in a democratic society”
Tale previsione, inserita nel penultimo articolo della
Dichiarazione dedicato alla responsabilità sociale dell'individuo,
mette in evidenza i parametri classici di deroga alla tutela dei
diritti da parte degli altri individui e da parte dello Stato,
consacrando il “principio di eccezionalità” della deroga. Infatti si
sottolinea, coerentemente alla solidarietà cui si ispira l'intero
articolo 29, che ogni limitazione deve avvenire solo per
assicurare il riconoscimento ed il rispetto dei diritti e delle libertà
altrui, oppure per soddisfare le esigenze della morale e
dell'ordine pubblico, nonché il benessere generale in una società
democratica77. Ma il testo non si ferma qui e rafforza invece il
carattere d'eccezione delle deroghe alle libertà della
Convenzione: ogni limitazione deve essere necessariamente
prevista dalla legge. Come vedremo in seguito, dunque, già nel
1948 era chiaro che ogni deroga ai diritti fondamentali dovesse
77 Per un approfondimento sull'art.29, ANTONIO PAPISCA (Cattedra UNESCO
“Diritti umani, democrazia e pace presso il Centro interdipartimentale sui diritti
della persona e dei popoli dell'Università di Padova), “Articolo 29 –
Responsabilità sociale”,  in “I Dossier del Centro Diritti Umani”:
      http://unipd-centrodirittiumani.it/it/schede/Articolo-29-Responsabilita-sociale/33
essere un fatto estremamente eccezionale e, come vedremo in
particolare nel sistema del Consiglio d'Europa, tale visione
estremamente restrittiva della disciplina derogatoria, sarà
ulteriormente valorizzata nell'ambito della libertà d'espressione.
Va ricordato, nondimeno, che la Dichiarazione Universale, non
essendo nata come un vero trattato, bensì come risoluzione
adottata dalle Nazioni Unite78, non ha, di per sé, alcuna forza
vincolante (se non da un punto di vista politico che non va, ad
ogni modo, sottovalutato nel sistema di relazioni internazionali).
Ciononostante, i principi in essa contenuti hanno, con il passare
del tempo, acquisito una forte importanza persuasiva, entrando a
far parte del corpus delle norme internazionali e, di riflesso, nei
trattati internazionali, nelle pronunce internazionali e nazionali e
nelle legislazioni statali successivi.
Tale dato non è affatto superfluo ai fini della nostra indagine.
Infatti la Dichiarazione fu redatta da un organo creato dalle
Nazioni Unite nel 1946, la Commissione dei Diritti Umani79, il
78 Risoluzione 217 A (III) dell’Assemblea Generale delle Nazioni Unite, adottata il
10 dicembre 1948
79 La Commissione per i diritti umani era un organo dell’Onu istituito nel 1946 con
la Risoluzione n. 5(I) del Consiglio economico e sociale delle Nazioni Unite
(Ecosoc) in base all’art. 68 dello Statuto dell’Onu. Essa, il cui scopo era la
promozione del rispetto dei diritti umani e delle libertà fondamentali, era formata
dai rappresentanti dei governi di 53 stati, scelti a rotazione fra  i membri ONU.
La Commissione si riuniva una volta all'anno in una sessione di sei settimane,
alla quale, oltre ai detti rappresentanti governativi, potevano partecipare
rappresentanti delle ONG. Nel 2006 la Commissione è stata trasformata
nell'omologo (anche se dotato di più ampi poteri) Consiglio per i diritti umani,
nato come organo sussidiario dell’Assemblea Generale con la Risoluzione
60/251. Ora il Consiglio si compone di 47 membri eletti dall'Assemblea
Generale con mandato triennale. Il suo compito è quello di supervisionare il
rispetto e le violazioni dei diritti umani in tutti gli Stati membri delle Nazioni
Unite, e d' informare l’opinione pubblica dello stato di tutela dei diritti umani nel
cui primo incarico fu proprio quello di redigere il testo in esame.
La stessa Commissione, inoltre, nel 1993 creò la figura del
Relatore Speciale per la promozione e protezione del diritto alla
libertà d'opinione ed espressione (“Special Rapporteur”), che
nel 1998 elaborò un celebre rapporto in cui si soffermò con
particolare attenzione sull'impatto delle nuove tecnologie sulla
libertà d'espressione80. E' interessante sottolineare come, quasi
vent'anni fa, agli albori dell'Internet di massa come lo
conosciamo oggi, il Relatore Speciale sottolineasse già come le
nuove tecnologie ed in particolare Internet siano mezzi
intrinsecamente democratici, dando agli individui sconfinato
accesso alle fonti del sapere e permettendo loro di partecipare
attivamente al processo di creazione dell'informazione e di
comunicazione della stessa. Inoltre, pur essendo, alla fine degli
anni Novanta, ancora scarsa la regolamentazione di Internet, il
Relatore Speciale sottolinea già quanto una tendenza
all'eccessiva regolamentazione dell'uso delle nuove tecnologie
sia pericolosa, in termini di libertà d'espressione81, sottolineando,
mondo.
80 Report of the Special Rapporteur, Mr. Abid Hussain, submitted pursuant to
Commission on Human Rights resolution 1997/26 (Doc. E/CN.4/1998/40 del 28
gennaio 1998), consultabile all'indirizzo:
       http://shaheedoniran.org/wp-content/uploads/2013/12/G9810312.pdf
81 Due anni prima, nel 1996, John Perry Barlow, tra i fondatori della Electronic
Frontier Foundation e della Freedom of Press Foundation e, dal 1998, Fellow
presso il Berkman Centre for Internet and Society dell' Harvard University,
apriva così la sua Dichiarazione d'indipendenza del Cyberspazio: “Governments
of the Industrial World, you weary giants of flesh and steel, I come from
Cyberspace, the new home of Mind. On behalf of the future, I ask you of the past
to leave us alone. You are not welcome among us. You have no sovereignty
where we gather”. Insomma, il cyberspazio, visto alle sue origini come terra di
libertà in cui i governi non avrebbero dovuto avere sovranità, già due anni dopo
peraltro, la quasi impossibilità di giungere a delineare un quadro
unico globale di regolamentazione di Internet, soprattutto a causa
delle già evidenti differenze dell'approccio alla questione dato
dai vari Stati82. In particolare, sottolinea il diplomatico indiano,
eventuali limitazioni con cui si crede di proteggere i cittadini da
se stessi risultano intrinsecamente incompatibili con i principi
della libertà e dignità della persona.
Un ulteriore passo fondamentale in ottica di protezione della
libertà d'espressione in Internet nel quadro delle Nazioni Unite è
costituito dal Rapporto del Relatore Speciale per la Libertà
d'Espressione Frank La Rue. Nel suo Report del 2011 dedicato
interamente alla libertà d'espressione in Internet83, il diplomatico
guatemalteco, dopo aver identificato la Rete come “one of the
most powerful instruments of the 21st century for increasing
transparency in the conduct of the powerful, access to
information, and for facilitating active citizen participation in
building democratic societies”, ne riafferma il carattere di
elemento fondamentale per il rafforzamento della democrazia.
Internet viene infatti identificato come lo strumento per
questa dichiarazione cominciava a subire una regolazione tale da destare
preoccupazione nel Relatore Speciale per la promozione e protezione del diritto
alla libertà d'opinione ed espressione.
82 P.to 38 e ss. In particolare si sottolinea come gli Stati Uniti si siano mossi in
anticipo, consacrando a livello costituzionale, grazie all'intervento della Corte
Suprema, l'assolutezza del principio di libertà d'espressione anche in ambito
digitale: “For instance, in the United States, there is virtually an absolute right to
expression and the United States Supreme Court recently decided that censorship
provisions in the Communications Decency Act, an amendment to the
Telecommunications Reform Act (1996), were unconstitutional and, further, that
free speech on the Internet deserved constitutional protection.”
83 http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/17session/A.HRC.17.27_e
n.pdf
eccellenza, nel XXI secolo, per un nuovo “Rinascimento” dei
diritti fondamentali, “mobilising the population to call for
justice, equality and accountability and better respect for human
rights.”
L'importanza del report, però, risiede innanzitutto nel
riconoscimento dell'accesso ad Internet come diritto
fondamentale; in secondo luogo, poi, è di massima importanza il
riconoscimento di una particolare rilevanza, nel fronteggiare le
crescenti restrizioni all'accesso ad Internet, del quadro
internazionale dei diritti umani, sottolineando altresì che, nei
confronti della libertà d'espressione, dovrebbero esserci “as little
restriction as possible to flow of information via the internet,
except in a few, exceptional and limited circumstances
prescribed by international human rights law”. Quindi, ancora
una volta, si torna al principio generale secondo cui ogni
restrizione debba essere prevista dalla legge, perseguire un fine
legittimo ed essere provata come necessaria e proporzionata a
raggiungere il fine stabilito.
Il Relatore, inoltre, fa particolare riferimento all'articolo 19 del
Patto Internazionale sui Diritti Civili e Politici (ICCPR)84, che
prevede:
“ 1.   Everyone shall have the right to hold opinions without
interference.
84 Il Patto Internazionale sui Diritti Civili e Politici (ICCPR) del 1966 (entrato in
vigore il 23 marzo del 1976) ed il Patto Internazionale sui Diritti Economici,
Sociali e Culturali (ICESCR) sono due trattati internazionali redatti trasponendo i
diritti espressi nella Dichiarazione Universale per dare agli stessi un carattere
vincolante per gli Stati firmatari.
2.Everyone shall have the right to freedom of expression; this
right shall include freedom to seek, receive and impart
information and ideas of all kinds, regardless of frontiers, either
orally, in writing or in print, in the form of art, or through any
other media of his choice.
3.The exercise of the rights provided for in paragraph 2 of this
article carries with it special duties and responsibilities. It may
therefore be subject to certain restrictions, but these shall only
be such as are provided by law and are necessary:
a) For respect of the rights or reputations of others;
b) For the protection of national security or of public order
(ordre public), or of public health or morals.”85
Come è facilmente desumibile da un rapido esercizio di
comparazione, l'articolo appena riportato risulta riprendere quasi
letteralmente degli elementi della Dichiarazione, combinandone
gli articoli 12 (riguardante la tutela della vita privata e familiare,
del domicilio e della corrispondenza), 19 (interamente dedicato
alla libertà d'espressione) e 29 (dedicato alle eccezioni generali
applicabili all'esercizio dei diritti) già esaminati ad inizio
capitolo. Da sottolineare, anche in questo caso, l'eccezionale
85 Un'utile guida per approfondire l'interpretazione dell'articolo 19 è il commento
generale n. 34 del Comitato per i Diritti Umani delle Nazioni Unite
( U N H R C / G C 3 4 ) , c h e s i p u ò t r o v a r e a l l ' i n d i r i z z o :
http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrc/docs/GC34.pdf
apertura e lungimiranza del legislatore ONU, che nella
formulazione dell'articolo, lascia aperti ampi spazi all'evoluzione
tecnologica86, in particolare grazie all'uso di espressioni quali “to
seek, receive and import information”, “regardless of frontiers”
e, soprattutto, “through any media”.
Si sottolineerà, infine, che il Patto Internazionale sui Diritti Civili
e Politici prevede altre due limitazioni al diritto di esprimersi
liberamente. Il primo è la previsione all'articolo 17, che sancisce
che “nessuno può essere oggetto di (...) attacchi al proprio onore
e reputazione” e che “ogni persona ha diritto ad essere protetto
dalla legge contro tali ingerenze e attacchi”. L'altro è costituito
dall'articolo 20, dedicato più specificamente al cosiddetto “hate
speech”, che stabilisce che “ogni forma d’incitamento all’odio
basato sull’appartenenza a uno stato, a una razza o religione sarà
proibito dalla legge”.
Tali previsioni hanno forza vincolante anche in Europa, dal
momento che tutti gli Stati del continente hanno aderito alla
Convenzione, e trovano applicazione concreta principalmente
attraverso due strumenti. Il primo, che ha prevalentemente valore
persuasivo, è l'obbligo di inviare, ogni cinque anni, rapporti sulle
misure adottate nella protezione e promozione dei diritti umani,
che sono poi esaminati da un Comitato dei Diritti Umani, che
elabora, in seguito, conclusioni individuali sui rapporti degli
Stati e redige commenti generali, sorta di raccomandazioni
86 Paragrafo 21 del Report: “(...)the Special Rapporteur underscores that article 19
of the Universal Declaration of Human Rights and the Covenant was drafted
with foresight to include and to accommodate future technological developments
through which individuals can exercise their right to freedom of expression.
Hence, the framework of international human rights law remains relevant today
and equally applicable to new communication technologies such as the Internet.”
relative al Patto stesso. Il secondo strumento di tutela è stato
introdotto dal Protocollo Facoltativo del 197687, che ha aperto la
possibilità ad entità private di presentare ricorsi contro gli Stati
membri che abbiano ratificato il Patto, una volta esaurite tutte le
vie di ricorso interno. Tuttavia, nemmeno tale meccanismo si
allontana molto dall'avere una mera forza persuasiva, non
essendo il Comitato dotato di alcun potere che gli permetta di
dare attuazione concreta alle proprie decisioni. Pertanto il
sistema appena presentato si risolve in un meccanismo di
“autocensura” degli Stati firmatari, i quali, spinti dal giudizio
della comunità internazionale e dalla firma di Protocollo e Patto,
dovranno indicare nei propri rapporti quali misure abbiano
adottato al fine di attuare le raccomandazioni del Comitato,
indicando, in particolare, quale tipo di soluzione sia stata offerta
al ricorrente.
La decisione di inserire l'analisi appena compiuta sul sistema di
tutela apprestato dalle Nazioni Unite in uno studio diretto
all'indagine dell'approccio giurisprudenziale europeo alla tutela
della libertà d'espressione offline ed online non ha alla base
ragioni di carattere meramente compilativo. Si vedrà infatti nel
prossimo paragrafo come il quadro protettivo previsto dal
Consiglio d'Europa richiami ampiamente la dizione della
Dichiarazione Universale e del Patto Internazionale sui Diritti
Civili e Politici, prendendone ispirazione, ma, allo stesso tempo,
amplificando il grado di tutela grazie ad un più incisivo apparato
giurisprudenziale.
87 http://www.ohchr.org/EN/ProfessionalInterest/Pages/OPCCPR1.aspx
2.La Libertà d’espressione nel sistema CEDU 
Il Consiglio d'Europa, come già ricordato nel capitolo I, è stata la
prima organizzazione internazionale regionale creata in Europa
dopo la Seconda Guerra Mondiale. In seno ad essa fu redatta ed
approvata la Convenzione per la salvaguardia dei diritti
dell'uomo e delle libertà fondamentali, che ha costituito per più
di cinquant'anni il massimo riferimento per la tutela dei diritti
umani in Europa.
Tramite l'articolo 10 la Convenzione offre garanzia alla libertà
d'espressione nei seguenti termini:
“1. Everyone has the right to freedom of expression. This right
shall include freedom to hold opinions and to receive and impart
information and ideas without interference by public authority
and regardless of frontiers. This Article shall not prevent States
from requiring the licensing of broadcasting, television or
cinema enterprises.”
Una prima considerazione che possiamo trarre dalla lettura di
questo comma è che nell'ambito del Consiglio d'Europa con il
termine “libertà d'espressione” si vuole fare riferimento almeno a
due situazioni che sono, da un lato, la libertà di opinione e,
dall'altro, la libertà di dare e ricevere informazioni ed idee senza
interferenze della pubblica autorità e senza limiti di frontiere.
Quest'ultima affermazione, in particolare, è molto importante per
quanto riguarda l'oggetto in esame, ovverosia la tutela dei diritti
fondamentali in Internet88. Infatti la Convenzione europea,
stabilendo che il diritto alla libertà d'espressione è applicabile
anche alle comunicazioni che travalicano i confini statali e
fornendo, così, un parametro di tutela ampio ed ulteriormente
estendibile (anche a fronte di un avanzamento tecnologico
certamente  non pronosticabile a cavallo tra gli anni Quaranta e
Cinquanta del Novecento), si è dimostrata estremamente
moderna e previdente. Pertanto, come peraltro vedremo nella
giurisprudenza della Corte EDU, l'articolo 10 della Convenzione
EDU può ritenersi pienamente applicabile al diritto alla libertà
d'espressione in Internet.
L'articolo 10 continua poi con il secondo comma:
“2. The exercise of these freedoms, since it carries with it duties
and responsibilities, may be subject to such formalities,
conditions, restrictions or penalties as are prescribed by law
and are necessary in a democratic society, in the interests of
national security, territorial integrity or public safety, for the
prevention of disorder or crime, for the protection of health or
morals, for the protection of the reputation or rights of others,
for preventing the disclosure of information received in
confidence, or for maintaining the authority and impartiality of
the judiciary.”
Sono questi i limiti alla libertà d'espressione previsti dalla
Convenzione EDU.
Come è facilmente osservabile, l'articolo 10 CEDU è
88 v. nota 55
perfettamente in linea con quanto detto sul differente grado di
tutela accordato dal sistema americano e da quello europeo, con
il secondo molto meno liberale e più propenso ad un
bilanciamento con diritti o libertà concorrenti89 o con una serie di
interessi meritevoli di tutela. Infatti l'articolo 10 non riconosce
diritti in termini assoluti, bensì specifica che la libertà
d'espressione può subire limitazioni in funzione di determinate
eccezioni ivi elencate. Esse, costituite dal numerus clausus del
secondo comma, sono inoltre da interpretare in maniera
restrittiva90.
La Convenzione, insomma, posiziona una serie di interessi allo
stesso livello della libertà d'espressione lasciando così che
quest'ultima possa essere ridimensionata a favore dei detti
interessi. Ciò è possibile, però, solo passando attraverso la previa
tripla condizione  che le limitazioni siano “prescritte dalla
legge”, che siano attuate per perseguire uno dei fini legittimi
richiamati nell'articolo e che siano “necessarie in una società
democratica”, il che significa, secondo la case-law della Corte
EDU, che l'interferenza dello Stato nell'esercizio della libertà
d'espressione deve corrispondere ad un “pressing social need”,
giustificato eventualmente da una decisione giudiziale che dia
una motivazione rilevante e sufficiente e che sia proporzionata al
fine legittimo che si vuole perseguire.
Va nuovamente ricordato, innanzitutto, che tali fini legittimi
89 Tuttavia, come pure già osservato nel capitolo precedente, al sistema del
Consiglio d'Europa va riconosciuto una predisposizione maggiore alla tutela
della libertà d'espressione rispetto a quella manifestata dal sistema dell'Unione,
come verrà evidenziato nel capitolo III.
90 Come specificato in Internet: case-law of the European Court of Human Rights,
capitolo III “Internet and Freedom of Expression”, Council of Europe/European
Court of Human Rights, Research Division, June 2015.
sono quelli elencati nel testo del secondo comma: interessi di
sicurezza nazionale, integrità territoriale o pubblica sicurezza,
prevenzione del disordine o del crimine, protezione della salute o
della morale, protezione della reputazione o dei diritti altrui,
prevenzione della divulgazione di informazioni riservate o
preservazione dell'autorità e dell'imparzialità del potere
giudiziario. Leggendo il catalogo appena riportato non può non
saltare agli occhi il fatto che l'articolo 10, pur essendo ispirato
all'articolo 19 del Patto Internazionale sui Diritti Civili e
Politici91, prevede molte più ipotesi di deroga alla libertà
d'espressione rispetto all'omologo del sistema ONU, sebbene,
poi, tali ipotesi costituiscano le uniche eccezioni possibili alla
garanzia in esame. Inoltre, benché ad un primo sguardo possa
sembrare che la portata delle possibili limitazioni sia piuttosto
ampia, tali “exceptions must be narrowly construed” e non
devono prevalere sulla generale “presumption in favour of
freedom of expression”92.
A questo riguardo va inoltre aggiunto che, sebbene le autorità
nazionali abbiano un certo margine di apprezzamento nel
decidere d'interferire e derogare alla libertà d'espressione, tale
margine non è, come detto, illimitato e soggiace alla
supervisione della Corte93. I limiti alla libertà d'espressione
saranno infatti più o meno elastici a seconda dell'oggetto
dell'informazione. Quindi, ad esempio, commenti su questioni di
interesse generale o di natura politica godono generalmente di un
91  Il quale semplificava in termini di rispetto dei diritti e della reputazione altrui e
di protezione della sicurezza nazionale e di ordine pubblico, salute pubblica e
morale.
92 ERIC BARENDT, Freedom of Speech, Oxford University Press 2007.
93 Aleksey Ovchinnikov v. Russia, no. 24061/04, par. 51, ECHR, 2010.
livello elevato di protezione della libertà d'espressione, il che
significa che il margine di valutazione lasciato alle autorità sarà
particolarmente limitato94, mentre sarà più ampio dove si tratti di
espressione in ambito commerciale95 ed, infine, strettissimo nel
caso di espressione politica o su questioni di interesse pubblico,
dove la libertà di manifestazione del pensiero deve essere
maggiormente garantita. Infatti, ad esempio, se è vero che un
soggetto prendente parte ad un dibattito pubblico su una
questione di pubblico interesse non potrà certo oltrepassare certi
limiti quali, in particolare, il rispetto dei diritti altrui,  a lui sarà
permesso invece, in virtù della libertà garantita dall'articolo 10,
di ricorrere ad un certo grado di esagerazione o, addirittura,
provocazione o, comunque, di fare uso di espressioni non
particolarmente moderate96, beneficiando di un maggior grado di
tolleranza nel caso in cui destinatario delle manifestazioni di
pensiero espresse sia un organo dell'apparato statale. Infatti, ad
esempio, “the limits of permissible criticism are wider with
regard to the government than in relation to a private citizen or
even a politician. In a democratic system the actions or
omissions of the government must be subject to the close
scrutiny not only of the legislative and judicial authorities, but
also of public opinion”97.
Infine, nel caso della stampa, la sua libertà di impartire e ricevere
94 Axel Springer AG v. Germany, no. 39954/08, par.90, ECHR, 2012.
95 Mouvement raelien Suisse v. Switzerland, no, 16354/06, par. 62, ECHR, 2012.
96 Willem v. France, no.10883/05, par. 33, ECHR, 2009.
97 Surek v. Turkey (n.1), no. 26682/95, par. 62, ECHR, 1999 e già Lungens v.
Austria, no. 9815/82, ECHR, 1986, dove la Corte aveva inoltre sostenuto che un
rappresentante pubblico, figura politica, “inevitably and knowingly lays himself
open to close scrutiny of his every word and deed by noth journalists and the
public at large, and he must consequently display a greater degree of tolerance”.
informazioni riveste una particolare importanza, in quanto tale
libertà costituisce per la stessa anche un dovere e godrà pertanto
di una più ampia protezione, ancora maggiore nel caso
contribuisca ad un dibattito su questioni di pubblico interesse98.
Pertanto le autorità statali dovranno prestare un livello superiore
di attenzione al fine di rispettare il dovere dei giornalisti di
diffondere informazioni su questioni di interesse generale, anche
qualora gli stessi facciano ricorso ad un certo grado di
esagerazione o provocazione.
Tornando al “triple test” cui va sottoposta la potenziale
limitazione della libertà d'espressione, se la previsione che ogni
restrizione debba essere prevista per legge riflette semplicemente
una caratteristica propria dei sistemi che si rifanno al principio
della “rule of law”, il requisito che la limitazione sia necessaria
in una società democratica fondata su una pluralità di diritti e
libertà fa riferimento invece alla necessità di ricorrere ad un test
di proporzionalità. E infatti, guardando alla giurisprudenza della
Corte EDU, vedremo che, ogniqualvolta essa si sia trovata a
dover valutare in ordine alla necessità di una restrizione della
libertà d'espressione, la proporzionalità della misura è stata
valutata impiegando due parametri: la natura (se si tratti di una
restrizione preventiva ovvero di una sanzione successiva) e
l'intensità della limitazione (vale a dire il suo grado di rigore, ad
esempio in rapporto alla sanzione erogata al ricorrente)99. Ad
98 Bladet Tromso Info-Magazin and Anghel v. Moldova, no.21980/93, ECHR,
1999.
99 JOAN BARATA MIR, MARCO BASSINI, Freedom of expression in the
internet: main trends of the case law of the European Court of Human Rights, in
“The Internet and Constitutional Law. The protection of fundamental rights and
constitutional adjudication in Europe”, Routledge, 2016
ogni modo è interessante sottolineare come, a differenza di
quanto si vedrà in ordine al test di proporzionalità in ambito di
giurisprudenza UE, la Corte EDU proceda invece ad un tipo di
controllo interno: infatti il bilanciamento non viene effettuato tra
due diritti distinti e concorrenti, bensì tra la limitazione applicata
al singolo diritto e lo standard di garanzia che una società
democratica richiede per la protezione del medesimo diritto,
sulla base dell'interesse giudicato meritevole di tutela.
Un ulteriore limite alla libertà d'espressione è il limite generale
stabilito dall' “abuse clause”, prevista dall'articolo 17 della
Convenzione, il quale cita:
“Nothing in this Convention may be interpreted as implying for
any State, group or person any right to engage in any activity or
perform any act aimed at the destruction of any of the rights and
freedoms set forth herein or at their limitation to a greater
extent than is provided for in the Convention.”
La previsione riportata proibisce il compimento di ogni atto
diretto a distruggere diritti o libertà altrui, anche nel caso in cui
formalmente l'atto in questione costituisca un esercizio di diritti e
libertà garantite dalla Convenzione. Insomma, è fatto divieto di
abusare di un proprio diritto garantito dalla CEDU, infrangendo
un altrui diritto parimenti legittimato e protetto dalla stessa
Convenzione100.
Un dato interessante al riguardo è che, nonostante tale previsione
generale sia applicabile a tutti i diritti e libertà garantiti dalla
Convenzione, la maggior parte dei casi in cui l'articolo 17 ha
100 Ad esempio, caso Lehideux v. Isorni, no.24662/94, ECHR, 1998.
trovato applicazione ha a che fare con la libertà d'espressione ed,
in particolare, lo troviamo impiegato in casi di censura dell'
“hate speech”101 102che, come più volte affermato dalla stessa
Corte103, non beneficia della protezione dell'articolo 10 CEDU,
in quanto manifestazione di pensiero incompatibile con i valori
proclamati e garantiti dalla Convenzione.
Va infine ricordato che l'articolo 10 non garantisce una libertà
d'espressione senza limiti, bensì va bilanciato con altre libertà
custodite dalla Convenzione. Si fa riferimento, in particolare, ai
casi in cui l'oggetto d'informazione (sia esso espresso a parole,
via internet o a mezzo stampa), può avere potenziali serie
ripercussioni sulla reputazione o sui diritti degli individui, come
nel caso della diffamazione. Infatti è molto frequente la
possibilità di imbattersi in casi in cui alla protezione della libertà
d'espressione viene contrapposto il diritto della controparte alla
tutela della propria reputazione, che, in quanto declinazione della
loro vita privata, viene affidata alla garanzia dell'articolo 8, che
cita:
“1. Everyone has the right to respect for his private and family
life, his home and his correspondence.
101 Come sottolineato da MARK VILLIGER, “Article 17 ECHR and freedom of
speech in Strasbourg practice”,  in JOSEP CASADEVALL, EGBERT MYJER,
MICHAEL O'BOYLE E ANNA AUSTIN, “Freedom of Expression: Essays in
Honour of Nicolas Bratza”, Wolf Legal Publishers, 2012.
102  Nella Risoluzione N. R(97) 20 del 30 ottobre 1997, il Consiglio d’Europa
definisce “hate speech” come l’insieme delle espressioni che “diffondono,
incitano, promuovono o giustificano l’odio razziale, la xenofobia,
l’antisemitismo o altre forme di odio basate sull’intolleranza.”
103  Gunduz v. Turkey, no.35071/97, par. 41, ECHR, 2003.
2. There shall be no interference by a public authority with the
exercise of this right except such as is in accordance with the
law and is necessary in a democratic society in the interests of
national security, public safety or the economic wellbeing of the
country, for the prevention of disorder or crime, for the
protection of health or morals, or for the protection of the rights
and freedoms of others.”
Leggendo l'articolo appare subito evidente come la sua
formulazione sia simile a quella poi data all'articolo 10, tanto per
quanto riguarda la struttura, quanto in merito a tutela e limiti del
diritto garantito. Infatti la stessa Corte ha più volte affermato che
i casi che vedono coinvolte queste due libertà richiedono “a
balancing exercise between the right to freedom of expression
and the right  to respect for private life”104, sottolineando che
questi due diritti “deserve equal respect” e, dunque, il margine
d'apprezzamento dovrebbe essere, in linea di principio, lo stesso
in entrambi i casi. Pertanto il ruolo della Corte, in casi che
vedono contrapporsi l'articolo 8 e l'articolo 10, sarà quello di
controllare che le autorità nazionali abbiano fatto un buon
bilanciamento tra i due diritti, il che verrà valutato sulla base di
determinati criteri, esposti nelle sentenze dei casi Axel Springer e
Von Hannover105. In particolare, dunque, bisognerà valutare se
l'informazione in esame contribuisca o meno ad un dibattito
d'interesse generale, se la persona cui l'informazione riguarda  è
una figura pubblica ed, infine, andranno valutate soggetto, forma
e ripercussioni della manifestazione di pensiero, oltre che il
104  Axel Springer AG v. Germany, nota 93.
105  Von Hannover v. Germany (no.2), nos. 40660/08 e 60641/08, par. 96, ECHR,
2012.
grado di rigore della sanzione erogata. Di tutti questi criteri le
corti domestiche dovranno dare motivazioni rilevanti e
sufficienti e la Corte EDU sarà tenuta a verificarne sussistenza e
portata.
I principi generali fin qui esposti in merito alla tutela della libertà
d'espressione nel sistema del Consiglio d'Europa, quand'anche
elaborati in sentenze emesse in casi attinenti al mondo analogico,
sono applicabili a casi implicanti Internet “as a means of
communication”106, qualsiasi sia il tipo di messaggio veicolato
ed anche quando la Rete venga usata per fini commerciali107.
4. La Libertà d’espressione nel sistema UE 
Come ampiamente esposto nel capitolo I, l'Unione Europea non
è nata come organizzazione per la tutela dei diritti fondamentali.
Essa, infatti, almeno per i suoi primi trent'anni, ha avuto una
natura quasi prettamente economica seppur, come visto, già da
alcune sentenze degli anni Sessanta, ha cominciato a farsi spazio
l'idea della necessità di una tutela che tenesse conto anche dei
dir i t t i fondamental i , intesi come principi generali
dell'ordinamento comunitario108.
Avventurandosi in una ricerca di casi della Corte di Giustizia
implicanti la tutela della libertà d'espressione tra i casi che
106  Delfi AS v. Estonia, no. 64569/09, par. 127, 2015.
107  Ashby Donald and Others v. France, no. 36769/08, par. 34, 2013. In tale caso,
per la prima volta, la Corte ha sostenuto che la pubblicazione di fotografie in un
sito Internet, dedicato alla moda e che offriva al pubblico fotografie di eventi di
moda in consultazione (gratuita o sottoposta ad un prezzo) o in vendita, ricadeva
nell'esercizio del diritto alla libertà d'espressione.
108  Caso Stauder, supra, nota 30.
abbiano a che fare con la protezione dei diritti fondamentali, si
noterà che fino all'entrata in vigore della Carta di Nizza come
riferimento “costituzionale” di garanzia, la Corte di
Lussemburgo tendeva ad interpretare i diritti fondamentali come
eccezioni opponibili dagli Stati membri alla protezione delle
libertà economiche fondamentali e non come diritti in sé
tutelabili109. Peraltro, non avendo il sistema comunitario alcuno
strumento che disciplinasse tali diritti, il contenuto che era loro
dato era preso in prestito, tramite interpretazione, dalle tradizioni
costituzionali dei Paesi europei, oltre che dai trattati
internazionali e dalla Convenzione EDU.
Quanto detto appare chiaramente, ad esempio, in alcuni passi di
due celebri sentenze, quella del già citato caso Schmidberger del
2003 e quella del caso Omega dell'anno successivo110. Nel caso
riguardante la chiusura del Brennero a causa di una
manifestazione ambientalista, la Corte di Giustizia ha affrontato,
per la prima volta, “il problema della necessaria conciliazione tra
le esigenze di tutela dei diritti fondamentali nella Comunità con
quelle derivanti da una libertà fondamentale sancita dal
Trattato”, affermando che “poiché il rispetto dei diritti
fondamentali si impone (…) sia alla Comunità sia ai suoi Stati
membri, la tutela di tali diritti rappresenta un legittimo interesse
che giustifica, in linea di principio, una limitazione degli
109  I Trattati costitutivi non prevedevano alcuna protezione dei diritti fondamentali,
mentre garantivano quelle che essi stessi definiscono “libertà fondamentali del
mercato comune”, ossia la libertà di circolazione delle merci, la libertà di
movimento dei lavoratori, la libertà di stabilimento e la libertà di prestazione dei
servizi.
110  Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs-GmbH c. Oberburgermeisterin
der Bundesstadt Bonn, C-36/02, CGCE, 2004.
obblighi imposti dal diritto comunitario, ancorché derivanti da
una libertà fondamentale garantita dal Trattato, quale la libera
circolazione delle merci”111. Pertanto libertà d'espressione e
d'associazione come eccezione alla libera circolazione delle
merci.
Nel caso Omega, ruotante invece intorno al concetto di dignità
umana, la Corte ha ribadito che la tutela dei diritti fondamentali
“rappresenta un legittimo interesse che giustifica, in linea di
principio, una limitazione degli obblighi imposti dal diritto
comunitario, ancorché derivanti da una libertà fondamentale
garantita dal Trattato”.
Tale approccio, pur rivestendo un'indubbia importanza
nell'innalzamento gerarchico dei diritti fondamentali al
medesimo piano delle libertà sancite dal Trattato e, dunque, delle
norme di diritto primario, costituisce un riconoscimento solo
indiretto della vincolatività di tali diritti.
E' solo dal 2009, infatti, con l'innalzamento della Carta di Nizza
allo stesso livello gerarchico dei Trattati a seguito dell'entrata in
vigore del Trattato di Lisbona, che la Corte di Giustizia ha potuto
farne un parametro di giudizio nella decisione di cause
implicanti un bilanciamento con i diritti fondamentali.
111 Eugen Schmidberger Internationale Transport Planzuge contro la Repubblica
d'Austria, v. supra. In questa causa la Repubblica d'Austria, nel cercare una
giustificazione alla deroga  messa in atto alla libera circolazione delle merci,
invece che appellarsi ai motivi dell'allora art. 30 TCE (moralità pubblica, ordine
pubblico, pubblica sicurezza, tutela della salute e della vita delle persone e degli
animali o della preservazione dei vegetali, protezione del patrimonio artistico,
storico o archeologico nazionale, o tutela della proprietà industriale e
commerciale) o ai motivi di interesse generale derivati dalla giurisprudenza del
caso Cassis de Dijon, aveva richiamato soltanto l'esigenza di tutelare i diritti
fondamentali sanciti dalla propria Costituzione e, soprattutto, previsti dagli
articoli 10 e 11 della Convenzione Europea sui diritti dell'uomo.
Andando dunque a prendere la Carta di Nizza vedremo che la
libertà d'espressione, seguendo la tradizione illustrata
precedentemente, vede riconosciuta la propria tutela in un
articolo ad essa interamente dedicato, l'articolo 11, rubricato
come “Libertà d'espressione e d'informazione”, di cui si riporta il
testo in inglese:
“1. Everyone has the right to freedom of expression. This right
shall include freedom to hold opinions and to receive and impart
information and ideas without interference by public authority
and regardless of frontiers.
2.The freedom and pluralism of the media shall be respected.”112
Facendo una rapida comparazione tra l'articolo 11 della Carta di
Nizza e l'articolo 10 della Convenzione EDU, salterà
immediatamente agli occhi che il primo comma è identico nelle
due redazioni, fatto salvo l'ultimo periodo dell'articolo 10, che fa
riferimento alle licenze per la diffusione via radio, televisione e
cinema. Ciò deriva, come già esposto nel capitolo I, dal fatto che
la Carta di Nizza non ha fatto altro che riassumere in un testo
normativo la giurisprudenza della Corte di Giustizia, la quale si
era rifatta, in mancanza di basi normative proprie del sistema
comunitario, ai principi generali dell'ordinamento comunitario,
in cui rientravano le tradizioni costituzionali degli Stati membri,
e ai trattati internazionali, con particolare attenzione alla
112 Con riferimento al pluralismo dei mezzi di informazione nell’UE: DI FILIPPO,
Diritto comunitario e pluralismo nei mezzi di comunicazione di massa, Torino;
Giappichelli, 2000.
Convenzione Europea per la Salvaguardia dei Diritti dell'Uomo e
delle Libertà Fondamentali113.
Il secondo comma dell'articolo 11, consacrando la libertà ed il
pluralismo dei media, è totalmente diverso, invece, dall'omologa
disposizione nel testo della CEDU. Manca, infatti, nella
previsione dedicata alla libertà d'espressione, qualsiasi accenno
ai limiti della stessa, a differenza di quanto già visto nell'articolo
19 del Patto Internazionale sui Diritti Civili e Politici e
nell'articolo 10, secondo comma della Convenzione EDU.
Ciò è dovuto al fatto, principalmente, che il sistema
giurisdizionale dell'Unione è molto più complesso dell'omologo
creato in seno al Consiglio d'Europa. Per capire, infatti, l'opera di
bilanciamento a cui è chiamata la Corte di Giustizia, è
opportuno, preliminarmente, ricostruire la struttura del sistema
dei diritti nel sistema unitario. In esso, anche dopo
l'innalzamento della Carta di Nizza a fonte di diritto primario, si
possono distinguere tre nuclei basilari di diritti che vanno
bilanciati: il primo nucleo è formato dai diritti originari risalenti
alla fondazione delle tre Comunità, vale a dire le cosiddette
libertà fondamentali del mercato comune114; il secondo è quello
creato dall'introduzione dei diritti politici per mano del Trattato
di Maastricht (TUE); il terzo, infine, è quello costituito dai diritti
fondamentali, ossia i diritti riconosciuti dalle costituzioni degli
Stati membri (le cosiddette “tradizioni costituzionali comuni”),
dai trattati internazionali, dalla Convenzione EDU e, dal 2009,
dalla Carta di Nizza.
In un simile sistema, appare chiaro che una codificazione
unitaria dei limiti alla libertà d'espressione, come visto nei
113  In particolare, vedasi il caso Hauer del 1979, supra.
114  v. supra, nota 108
sistemi ONU e CEDU, non ha ancora avuto realizzazione e si
renderà dunque necessario un più ampio sforzo di ricostruzione
della disciplina delle limitazioni.
In primis, dunque, se da un punto di vista teorico alla libertà
d'espressione nel sistema UE sarebbero di certo applicabili, in
via interpretativa, le eccezioni generali previste dall'articolo 19
ICCPR e dall'articolo 10, comma 2 della Convenzione EDU,
spostando l'analisi ad un livello pratico, vedremo che nella realtà
giurisprudenziale ciò è avvenuto solo in parte.
Dando uno sguardo d'insieme ai casi riguardanti la libertà
d'espressione, con particolare attenzione alle ultime sentenze
coinvolgenti il fattore tecnologico, vedremo infatti che la CGUE,
il più delle volte, ha riservato il compito di controbilanciare la
libertà d'espressione a diritti provenienti principalmente da due
dei tre nuclei sopra citati, quello delle libertà fondamentali del
mercato comune, da una parte, e quello dei diritti fondamentali
concorrenti con quello della libertà d'espressione, dall'altra.
Per quanto riguarda gli ultimi in ordine di menzione, vedremo
nel prossimo capitolo che i casi maggiormente ricorrenti vedono
impiegato il diritto alla libertà d'espressione come elemento
confliggente in un'opera di bilanciamento con altri diritti, tra i
quali si analizzeranno, a titolo esemplificativo, il diritto alla
privacy e alla tutela dei dati personali115, da una parte, ed il
diritto alla proprietà intellettuale116, dall'altra.
Tanto in merito al giudizio di bilanciamento con le libertà
fondamentali, quanto a quello con i diritti fondamentali
115  Articoli 7 e 8 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione Europea
116  Nella sua forma di diritto d'autore, protetto dal secondo comma dell'articolo 17
della Carta di Nizza, dedicato al diritto di proprietà in generale ed al diritto di
proprietà intellettuale.
concorrenti è poi imprescindibile un ulteriore riferimento alla
Carta di Nizza, che, nel capitolo VII dedicato alle “Disposizioni
generali”, consacra un principio già in precedenza elaborato
dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia. La clausola
generale, sancita dall'articolo 52 della Carta dei diritti
fondamentali, così si esprime:
“1. Any limitation on the exercise of the rights and freedoms
recognised by this Charter must be provided for by law and
respect the essence of those rights and freedoms. Subject to the
principle of proportionality, limitations may be made only if they
are necessary and genuinely meet objectives of general interest
recognised by the Union or the need to protect the rights and
freedoms of others.
2. Rights recognised by this Charter which are based on the
Community Treaties or the Treaty on European Union shall be
exercised under the conditions and within the limits defined by
those Treaties.
3. In so far as this Charter contains rights which correspond to
rights guaranteed by the Convention for the Protection of
Human Rights and Fundamental Freedoms, the meaning and
scope of those rights shall be the same as those laid down by the
said Convention. This provision shall not prevent Union law
providing more extensive protection.”
Di particolare importanza è il principio enunciato al primo
comma che prescrive un giudizio di proporzionalità a cui va
sottoposto l'esame in merito alle limitazioni che si vogliano
applicare ai diritti fondamentali protetti dalla Carta. Tali
restrizioni potranno dunque essere messe in atto solamente se
necessarie ed in linea con gli obiettivi di interesse generale
riconosciuti dall'Unione, oppure al fine di proteggere i diritti e le
libertà altrui (ecco qui, dunque, il bilanciamento con i diritti
concorrenti).
Tornando, ora, alle libertà economiche, va ricordato che la loro
applicazione ha dato vita, nel corso degli ultimi sessant'anni, ad
una grande quantità di diritto derivato. Parallelamente, al
contrario, la mancanza di un background costituzionale
dell'Unione ha per lungo tempo portato il sistema UE a non
sviluppare una regolamentazione specifica dei diritti
fondamentali. Pertanto, soprattutto per quanto riguarda i diritti
fondamentali in Internet, gli unici atti adottati dalle istituzioni
europee che tocchino il tema lo fanno solo di riflesso, essendo
stati pensati originariamente per la regolamentazione di beni e
servizi di natura economica.
Un primo esempio può essere la Direttiva sui Servizi Media
Audiovisivi117 che ha stabilito una regolazione che si estende
anche ai servizi forniti via Internet. Ciononostante, come detto,
anche qui il fine principale è quello di garantire la libera
circolazione dei servizi in esame e non ha quasi nulla a che
vedere con la libertà d'espressione.
Un secondo esempio, con specifico riguardo ad Internet, è la
Direttiva sul commercio elettronico (E-Commerce) già ricordata
117  Direttiva 2010/13/EU del Parlamento Europeo e del Consiglio, 2010.
nei paragrafi precedenti118, che ha introdotto importanti
disposizioni sul regime di responsabilità dei cosiddetti “Internet
Service Providers” (IPS). Gli articoli 12 e 14 della direttiva,
infatti, esonerano gli IPS da responsabilità, sotto certe
condizioni, per azioni compiute in rete su siti web dipendenti dal
servizio da loro fornito. Il principio che sottende tale regolazione
è che un fornitore di servizi non ha controllo sul contenuto
trasmesso e pertanto, fintanto che lo stesso non svolga alcuna
operazione di natura editoriale, non può essere ritenuto
responsabile per contenuti illegali postati da individui grazie
all'uso del servizio da lui fornito. Completa il quadro normativo
l'articolo 15, che stabilisce che gli IPS non sottostanno ad alcun
obbligo generale di supervisione. Come si vedrà in seguito, le
più importanti pronunce della CGUE in merito alla libertà
d'espressione in Internet avranno base nell'interpretazione dei
fatti alla luce di tale direttiva.
Per dare un esempio di quanto comunque il sistema di protezione
dei diritti fondamentali nell'Unione Europea non sia ancora
indipendente da una subordinazione al riferimento alle libertà
economiche, si prenderà in prestito una riflessione fatta dal
professor Oreste Pollicino in un recente scritto119 relativo alla
libertà d'espressione nel reasoning delle due Corti europee. Nel
suo ragionamento, preso un caso deciso dalla Corte EDU e
riguardante la libertà d'espressione (peraltro in Internet), egli si
chiede come avrebbe deciso la medesima questione la Corte di
Giustizia, sulla base degli strumenti interpretativi oggi a
118  Direttiva 2000/31/EC del Parlamento Europeo e del Consiglio, 2000.
119  ORESTE POLLICINO E MARCO BASSINi, Free Speech, Defamation and the
Limits to Freedom of Expression in the EU: A Comparative Analysis, in . A.
SAVIN, J. TRZASKOWSKI, Research Handbook on EU Internet Law, 2014.
disposizione.
Il caso scelto è Delfi v. Estonia120, deciso dalla Corte Europea
dei Diritti dell'Uomo, e riguarda una decisione nazionale estone
che aveva ordinato ad un sito di notizie online di pagare i danni
per dei commenti diffamatori postati da degli utenti e che il sito
web non era riuscito a rimuovere tempestivamente. Alla Corte
EDU era stato dunque chiesto se tale misura costituisse o meno
una restrizione della libertà d'espressione. Nel caso di specie la
Corte, dopo aver ricordato che l'articolo 10 non assicura una
protezione assoluta della libertà d'espressione, essendo essa
sottoposta ai limiti del comma secondo, arrivò a dire che,
nonostante la sanzione erogata costituisse una significativa
restrizione alla libertà in esame, tuttavia la stessa non arrivava a
violare i parametri dell'articolo 10.
Basandosi sulla giurisprudenza della Corte di Giustizia possiamo
ipotizzare che, nello stesso caso, i giudici di Lussemburgo
avrebbero piuttosto analizzato la compatibilità della normativa
nazionale estone in materia di responsabilità dei fornitori di
servizi con la Direttiva E-Commerce per valutare eventuali
esenzioni di responsabilità della Delfi AS e solo in un secondo
momento avrebbero esaminato la questione alla luce dell'articolo
11 della Carta di Nizza.
Sottolineata dunque la tutela della libertà d'espressione nel
sistema CEDU e la più ristretta tutela nel sistema dell'Unione
Europea, andiamo ora a vedere come con l'intervento di Internet
l'approccio di entrambe le Corti, seppur seguendo percorsi
differenti, stia portando ad una restrizione dell'estensione della
120  Delfi v Estonia, no. 64569/09, ECHR, 2013.
tutela della libertà d'espressione.
CAPITOLO III
Il RIDIMENSIONAMENTO DELLA TUTELA DELLA
LIBERTA’ DI ESPRESSIONE NEL MONDO DEI BIT.
ANALISI DI CASI EMBLEMATICI
1.L'indebolimento della tutela della libertà d'espressione nel 
passaggio dal mondo analogico a quello digitale
Nei paragrafi precedenti si è ampiamente ricordato il ruolo
cruciale che il libero flusso di idee ed informazioni gioca nella
costruzione e nello sviluppo di una società democratica. Ad
esempio la Corte EDU, nel caso Handyside v. United Kingdom,
ha stabilito una giurisprudenza ritenuta tutt'oggi parametro di
riferimento nella tutela della libertà d'espressione, affermando
che la stessa, in qualsiasi società democratica, rappresenta “one
of the basic conditions for its progress and for the development
of every man”. Tale affermazione riassume peraltro la doppia
dimensione che la libertà d'espressione riveste nel sistema legale
europeo, essendo, da una parte, mezzo di espressione della
personalità dell'individuo, mentre dall'altra parametro generale di
qualità democratica del sistema politico, istituzionale, culturale
ed economico121.
121  JOAN BARATA MIR, MARCO BASSINI, Freedom of expression in the
internet: main trends of the case law of the European Court of Human Rights, in
Abbiamo inoltre sottolineato come, sebbene nei due sistemi
europei (ed in particolare in quello dell'Unione, per i motivi già
esposti) la libertà d'espressione, in virtù del bilanciamento con
diritti ed interessi concorrenti, si veda riconosciuto un ambito
d'azione più limitato rispetto a quello pressoché assoluto
riservato alla medesima garanzia nel sistema americano,
ciononostante la stessa, almeno nel sistema CEDU, ha sempre
goduto di assai ampi confini (“limitations on that freedom
foreseen in Article 10,2 are interpreted strictly”122).
Si indagherà ora come i due sistemi europei, in particolare nella
loro attività giurisprudenziale, abbiano recepito i nuovi quesiti e
le nuove esigenze di tutela generati dallo sviluppo delle nuove
tecnologie, in particolare nella realtà costituita da Internet,
prestando particolare attenzione alla nuova collocazione della
libertà d'espressione nel sistema di bilanciamento di diritti ed
interessi.
E' importante sottolineare, peraltro, che la scelta metodologica di
analizzare il tema dal punto di vista giurisprudenziale si adatta
particolarmente alla realtà in esame. Essendo infatti quella
tecnologica, per definizione, una realtà in costante e rapida
evoluzione, è fisiologico che il dato normativo sconti un deficit
in termini d'aggiornamento rispetto al dato giurisprudenziale, più
adatto ad avvicinare, tramite interpretazione evolutiva o finanche
creativa, la norma alla realtà123.
“The Internet and Constitutional Law. The protection of fundamental rights and
constitutional adjudication in Europe”, Routledge, 2016
122  Internet: case-law of the European Court of Human Rights, capitolo III
“Internet and Freedom of Expression”, Council of Europe/European Court of
Human Rights, Research Division, June 2015.
123  A tal riguardo basti pensare al regime di regolamentazione delle eccezioni di
Volendo introdurre ora in termini generali il merito della
questione, va innanzitutto sottolineato che l'emergere del dato
tecnologico ha portato ad un incremento delle possibilità di
conflitto della libertà d'espressione con altri diritti concorrenti.
Infatti, se, da un lato, tale libertà è il principio fondamentale che
sottende all'uso di tutti i mezzi di comunicazione, il regime
giuridico che ne definisce le condizioni d'esercizio cambia a
seconda del mezzo impiegato. Fino all'arrivo di Internet, difatti,
in quasi tutti gli ordinamenti era rinvenibile una perfetta
sovrapposizione tra forma d'espressione, mezzo tecnico
utilizzato per diffondere l'informazione e regime giuridico ad
essi dedicato. Ad esempio, le comunicazioni telefoniche erano
fatte via telefono e per esse era prevista una specifica disciplina;
la stampa, diffusa sotto forma di carta stampata, aveva una
propria regolamentazione dedicata, e così via. Internet ha messo
in discussione questa separazione degli ambiti, dal momento che
permette di diffondere per mezzo di uno stesso medium contenuti
afferenti al campo, ad esempio, della corrispondenza privata,
della stampa, della sfera audiovisiva, in un fenomeno spesso
definito con il termine  “convergenza”124.  
responsabilità nei confronti degli Internet Service Providers prevista dalla
Direttiva E-Commerce del 2000, che sconta per forza di cose i suoi oltre quindici
anni di vita, essendo difficilmente applicabile, ad esempio, alle recenti
evoluzioni in termini di modelli di comunicazione basati sulla cosiddetta “peer
production”, ovvero un tipo di comunicazione totalmente decentralizzata, in cui
o g n i u t e n t e s i r e n d e “ s e n d e r ” o l t r e c h e “ r e c e i v e r ” .
Vedi YOCHAI BENKLER, The Wealth of Networks: How Social Production
Transfroms Markets and Freedom, Yale University Press, 2006.
124  Commissione Europea, Libro verde sulla convergenza dei settori delle
telecomunicazioni, dei media e delle tecnologie dell'informazione, COM
(97)623, 1997 e Commissione Europea, Relazione sulla preparazione a un
Tale aggregazione in un unico spazio di diversi mezzi di
comunicazione e dei diritti ad essi associati, ha portato, in
mancanza di una fonte normativa che definisse limiti e gerarchie,
ad uno scenario totalmente nuovo, in cui, ad esempio, diritti
difficilmente entrati in contatto tra di loro nel mondo analogico,
si sono trovati invece a spartirsi un nuovo spazio di tutela. Si
pensi, a titolo esemplificativo, al caso del diritto d'autore o
copyright: sebbene, infatti, la privatizzazione della conoscenza
garantita dal diritto di proprietà intellettuale sia per sua natura
concettualmente in contrasto con la libertà di ricercare ed
ottenere informazioni, fino a prima dell'avvento di Internet
pareva difficilmente ipotizzabile un momento patologico di
conflitto tra un diritto individuale quale la libertà d'espressione e
questa declinazione del diritto di proprietà, mentre oggi si
registra un numero sempre crescente di cause tese alla
risoluzione di questo tipo di problematica, tanto davanti alla
CGUE quanto davanti alla Corte EDU.  
In questo nuovo scenario dominato da Internet, sia nella
giurisprudenza della Corte di Strasburgo sia in quella della Corte
di Lussemburgo è rinvenibile una tendenza comune a leggere in
chiave meno restrittiva i limiti alla libertà d'espressione quando
la stessa è presa in considerazione nelle sue applicazioni in
ambito digitale. Quindi, se, da un lato, la Corte EDU è arrivata a
stabilire che le limitazioni alla libertà d'espressione classiche
sono sempre ammissibili in ambito digitale se costituiscono un
metodo proporzionale per perseguire fini legittimi125, dall'altro
lato, la Corte di Giustizia UE, chiamata ad un più stringente
bilanciamento tra la libertà d'espressione e diritti concorrenti
mondo audiovisivo caratterizzato dalla piena convergenza, 2013.
125 v. il caso Delfi, supra.
quali la protezione dei dati personali, la libertà imprenditoriale o
il copyright, ha dimostrato uno spostamento dell'ago della
bilancia in direzione di una maggior limitazione della libertà
protetta dall'articolo 11 della Carta. Se, però, in ambito UE, ciò
avveniva all'inizio prevalentemente per favorire il godimento di
diritti economici, a partire dalla sentenza Google Spain, che ha
sancito l'affermazione del cosiddetto “diritto all'oblio”, si è
assistito ad un forte spostamento verso la tutela del diritto alla
protezione dei dati personali (rafforzata, peraltro, dal recente
nuovo regolamento in materia126), il che ha implicato
un'inevitabile svalutazione del concorrente diritto di accesso
all'informazione, declinazione della più ampia libertà
d'espressione.
Tali osservazioni portano dunque alla considerazione che l'epoca
di Internet, che era stata inizialmente vista come una nuova
frontiera dell'esercizio dei diritti fondamentali e della libertà
d'espressione, in realtà non ha portato, nel contesto europeo, alla
“terra promessa” che ci si aspettava127.
Quanto appena osservato è confermato, almeno per quanto
riguarda l'approccio dato alla materia dalla Corte EDU, dalla
Research Division della stessa Corte, che, nella sezione sulla
libertà d'espressione del già citato report dedicato alla  propria
case-law in ambito di Internet, afferma:
126  REGOLAMENTO UE 2016/679 DEL PARLAMENTO EUROPEO E DEL
CONSIGLIO del 27 aprile 2016 relativo alla protezione delle persone fisiche con
riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla libera circolazione di tali
dati e che abroga la direttiva 95/46/CE (regolamento generale sulla protezione
dei dati).
127  ORESTE POLLICINO, European Judicial Dialogue and the Protection of
Fundamental Rights in the New Digital Environment: An Attempt at
Emancipation and Reconciliation: The Case of Freedom of Speech, v. supra.
“Internet publications fall within the scope of Article 10 and its
general principles, but the particular form of that medium has
led the Strasbourg Court to rule on certain particular
restrictions that have been imposed on freedom of expression on
the Internet.”128
Quindi, come affermato dalla stessa Corte nel caso Delfi, “article
10 of the Convention applies to the Internet as a means of
communication”, ma, viene sottolineato, data la particolare
natura di tale mezzo di comunicazione, la Corte di Strasburgo è
arrivata ad interpretare in maniera differente, rispetto a quanto
fatto in casi relativi al mondo analogico, alcune delle restrizioni
previste per la libertà d'espressione.
La stessa osservazione è stata formulata dalla commissione
riunita dal Conseil d'Etat francese per la redazione del suo studio
annuale, dedicato nel 2014 a “Le numérique et les droits
fondamentax”129.
Nella sezione dedicata alla libertà d'espressione, gli esperti
francesi (e non) affermano che “pour sa part, la CEDH a
développé une jurisprudence assez abondante qui témoigne de sa
volonté d'appliquer à internet les principes généraux qu'elle a
dénifis en matière de liberté d'expression, tout en reconnaissant
à plusieurs reprises l'existence d'une circostance aggravante liée
à la diffusion sur internet”. Ed infatti, a prova di quanto detto, il
rapport cita di seguito dei famosi casi in cui la circostanza che
128  Internet: case-law of the European Court of Human Rights, capitolo III
“Internet and Freedom of Expression”, Council of Europe/European Court of
Human Rights, Research Division, June 2015.
129 v. supra
l'informazione fosse veicolata da Internet, ha agevolato il ricorso
ad una limitazione della libertà d'espressione. Ad esempio la
Corte non ha giudicato contrarie all'articolo 10 misure quali una
multa erogata ad un politico locale che aveva pubblicato sul
proprio sito web un appello a boicottare dei prodotti israeliani,
“ce message (sur internet ayant) aggravé le caractère
discriminatoire de la position du requérant”130; oppure era stata
ritenuta in linea con l'articolo 10 la condanna a carico del
presidente del Front National belga per delle affermazioni ostili
nei confronti degli immigrati pubblicate su Internet, “le caractère
condemnable d'un message (étant) aggravé par sa diffusion sur
internet”131; infine, viene riportato a titolo d'esempio, non è stato
ritenuto violazione della libertà d'espressione il divieto imposto
dalla polizia ad una campagna d'affissione per promuovere il sito
Internet di una setta, motivato dalla pericolosità dei contenuti del
sito per i minori che avrebbero potuto accedervi e “compte tenu
du fait que la requérante est en mesure de continuer à diffuser ses
idées par le biais de son site internet ainsi que par d'autres
moyens à sa disposition, comme la distribution de tracts dans la
rue ou dans les boites aux lettre”, aggiungendo poi che “les
moyens modernes de diffusion d'information et le fait que le site
était accessible à tous, y compris aux mineurs, auraient
démultiplié l'impact d'une campagne d'affichage”132.
Insomma, in ambito CEDU, pur potendosi applicare i principi
generali riguardanti la libertà d'espressione anche ai casi
implicanti l'uso di Internet, l'utilizzo della Rete richiede un quid
pluris nell'esercizio di bilanciamento con interessi e diritti
130  Dal già citato caso Willem v. France del 2009.
131  Féret v. Belgique, no. 15615/07, CEDU, 2009.
132  Mouvement raelien suisse v. Suisse, no. 16354/06, CEDU, 2012.
concorrenti, come espresso sempre dalla Research Division: “the
amplifying effect of the Internet has led the Court to establish a
specific balance between the protection of freedom of expression
and respect for other rights or requirements”.
La motivazione della richiesta di tale maggiore attenzione appare
chiara in un passo tratto dalla più volte citata Delfi AS v. Estonia,
dove viene sottolineato che l'effetto amplificatore di cui sopra
rende sì Internet una platea privilegiata per l'accesso
all'informazione e per la diffusione della stessa, ma,
parallelamente, moltiplica il rischio di violazione di altri diritti
che, nel mondo della Rete, si trovano a dover condividere spazi
con la libertà d'espressione, correndo il rischio di scontrarsi con
essa. Infatti i giudici di Strasburgo affermano che “(...) the
Internet plays an important role in enhancing the public’s access
to news and facilitating the dissemination of information in
general (see Ahmet Yildrim, cited above, par.48, and Times
Newspapers Ltd, cited above, par. 27). At the same time, the risk
of harm posed by content and communications on the Internet to
the exercise and enjoyment of human rights and freedoms,
particularly the right to respect for private life, is certainly higher
than that posed by the press (see Editorial Board of Pravoye
Delo and Shtekel, cited above, § 63)”.
Lo stesso concetto era già stato espresso precedentemente in più
occasioni, ad esempio, in rapporto al diritto al rispetto della vita
privata, nel caso Wegrzynowski and Smolczewki v. Poland, dove
si afferma che Internet differisce come mezzo d'informazione
dalla stampa su carta ed il rischio che pone ai diritti garantiti
dall'articolo 8 della Convenzione è certamente più alto; oppure,
ancora, nel caso Editorial Board of Pravoye Delo and Shtekel v.
Ukraine, sempre relativo al rapporto tra Internet e vita privata,
dove si riafferma che “it is true that the Internet is an information
and communication tool particularly distinct from the printed
media, especially as regards the capacity to store and transmit
information. The electronic network, serving billions of users
worldwide, is not and potentially will never be subject to the
same regulations and control. The risk of harm posed by content
and communications on the Internet to the exercise and
enjoyment of human rights and freedoms, particularly the right
to respect for private life, is certainly higher than that posed by
the press”.
Quindi, nella visione dei giudici di Strasburgo, in rapporto a certi
diritti quali il diritto alla privacy, alla protezione dei dati
personali, alla reputazione, etc., l'elemento Internet applicato alla
libertà d'espressione è uno strumento per certi versi pericoloso ed
invasivo, la cui portata potenzialmente illimitata e la cui
mancanza di regolamentazione richiedono un grado maggiore di
prudenza nel giudizio di bilanciamento che, come visto
nell'esempio giurisprudenziale, è finito per propendere in
direzione di un ridimensionamento della libertà di
manifestazione del pensiero133.
Un caso emblematico che ci aiuterà ad evidenziare, da un lato, il
133  Così FELIX TREGUER in Internet dans la Jurisprudence de la Cour
Européenne, in Revue des droit et libertés fondamentaux – Droit européen des
droits de l'homme, RDLF 2013, chron. N°13:
     “Meme si ces propos sur le risque que pose Internet du point de vue du droit à la
vie privée peuvent sembler de bon sens, ils suggèrent néanmoins une certaine
méfiance de la Cour vis-à-vis d’Internet.”
ripensamento di nozioni classiche (in questo caso la nozione di
responsabilità editoriale) nel loro adattamento alle caratteristiche
di Internet e, dall'altro, l'atteggiamento cauto nei confronti della
libertà d'espressione emergente in casi coinvolgenti l'elemento
tecnologico, è il caso Delfi134, sul quale è bene spendere qualche
parola.
Il caso tratta di un portale di informazioni particolarmente
famoso in Estonia, Delfi.ee, dove ai lettori era data possibilità di
postare i propri commenti agli articoli pubblicati. Nel 2006,
epoca a cui risalgono i fatti, i commenti erano caricati
automaticamente, senza essere soggetti né a modificazioni né a
moderazione. A seguito di una circostanza di cronaca, la Delfi si
era trovata a pubblicare alcuni articoli che davano notizia e
descrivevano la condotta inappropriata di una società di trasporti
marittimi. Sotto tali articoli, nel giro di poco tempo, era
cominciata ad apparire una grande quantità di commenti
offensivi diretti in particolare contro uno dei membri del
consiglio direttivo della compagnia. Nonostante, dopo circa sei
settimane dalla loro pubblicazione, i commenti fossero stati
rimossi a seguito dell'intervento degli avvocati del proprietario
della compagnia, la Corte Suprema Estone condannò la Delfi a
risarcire tale soggetto per danni non patrimoniali. In particolare
la Corte, con tale decisione,  stimò che la Delfi dovesse essere
trattata al pari di un editore che avesse pubblicato i commenti e
che la stessa non potesse esimersi da responsabilità
semplicemente pubblicando una dichiarazione di limitazione di
responsabilità in merito  al contenuto dei commenti. La Corte
Europea dei Diritti dell'Uomo stabilì così che non c'era stata
134  Delfi AS v. Estonia, no. 64569/09, par. 127, 2015.
alcuna violazione della libertà d'espressione (nella sua
declinazione di diritto di impartire informazione) basando la
propria decisione su quattro punti fondamentali. Il primo punto
faceva riferimento al fatto che la Delfi avrebbe potuto prevedere
il forte rischio di ricevere commenti negativi come quelli del
caso, di natura tanto estrema da violare la “human dignity” ed
essere “crearly unlawful”, oltre che sfociare nella sfera
dell'insulto o dell'hate speech. In secondo luogo la Delfi, nella
qualità di “professionally managed news portal”, era certamente
nella posizione di poter prevedere una situazione simile e
sarebbe inoltre stata in grado di porvi rimedio senza ritardo e
senza l'intervento dell'autorità giudiziaria, prendendo le misure
necessarie, tecniche o manuali, allo scopo (i commenti erano
peraltro restati online sei settimane). Inoltre, questo il terzo
punto, lo stesso portale, permettendo la pubblicazione di
commenti senza richiedere la previa registrazione dell'utente-
autore, in qualche maniera si era assunta una certa responsabilità
nei confronti del contenuto delle affermazioni pubblicate. Ed
infine, la misura moderata della multa erogata (320€) era stata
ritenuta dalla Corte come un elemento per definire la sanzione
come giustificata e proporzionata.
Il modo in cui è stata risolta tale decisione solleva però
problematiche in più direzioni, se guardata sotto il punto di vista
della libertà d'espressione. Il primo elemento di criticità risiede
nel fatto che, sebbene non siano stati applicati al portale online
esattamente gli stessi criteri di valutazione della responsabilità
editoriale propri dei media tradizionali135,  in un caso in cui
135  La Corte sottolinea infatti: “(...) the recognition of differences between a portal
operator and a traditional publisher, is in line with the international instruments
in this field, which manifest a certain development in favour of distinguishing
peraltro i commenti erano in realtà stati pubblicati senza un
controllo diretto da parte della Delfi, tuttavia la Corte “considers
that because of the particular nature of the Internet, the “duties
and responsibilities” that are to be conferred on an Internet news
portal for the purposes of Article 10 may differ to some degree
from those of a traditional publisher, as regards third-party
content”.
Ciò lascia aperti molti dubbi, in quanto la decisione di caricare di
ulteriori “duties e responsibilities” un portale di informazione
online potrebbe avere conseguenze indesiderate, anche indirette,
sulla protezione della libertà d'espressione. Infatti, sebbene il
reasoning della Corte si sia basato su un attento bilanciamento
tra il diritto alla libertà d'espressione e l'interesse legittimo alla
protezione della reputazione, la decisione potrebbe, tra le altre
cose, creare un contrasto con il diritto dell'UE, non avendo
tenuto in considerazione i principi relativi al regime legale delle
esenzioni di responsabilità degli Internet Service Providers come
previsti nella Direttiva E-Commerce e come, secondo le parole
dell'opinione dissenziente dei giudici Sajò e Tsotsoria136, facenti
between the legal principles regulating the activities of the traditional print and
audiovisual media on the one hand and Internet-based media operations on the
other. In the recent Recommendation of the Committee of Ministers to the
member States of the Council of Europe on a new notion of media, this is termed
a “differentiated and graduated approach [that] requires that each actor whose
services are identified as media or as an intermediary or auxiliary activity benefit
from both the appropriate form (differentiated) and the appropriate level
(graduated) of protection and that responsibility also be delimited in conformity
with Article 10 of the European Convention on Human Rights and other relevant
standards developed by the Council of Europe” (see § 7 of the Appendix to
Recommendation CM/Rec(2011)7, quoted in paragraph 46 above).”.
136  Joint dissenting opinion of Sajò and Tsotsoria JJ, 16 giugno 2015, Delfi v.
Estonia, no. 64569/09.
ormai parte dell'acquis communautaire .
Inoltre, continuano Sajò e Tsotsoria, gravare i prestatori
intermediari con obbligazioni quali quelle poste dalle autorità
estoni come condizione per non incorrere in responsabilità
significa mettere in pericolo la libertà d'espressione, con la
conseguenza che “active intermediaries and blog operators will
have considerable incentives to discontinue offering a comments
feature, and the fear of liability may lead to additional self-
censorship by operators”137.
Questo effetto, chiamato da dottrina e giurisprudenza “the
chilling effect”138, è un ulteriore pericolo per la tutela della
libertà d'espressione derivante dalla sentenza del caso Delfi.
Generalmente, infatti, la Corte aveva sostenuto che,
ogniqualvolta le autorità nazionali si trovino a restringere i diritti
fondamentali di soggetti privati o di entità giuridiche, essi
devono “to choose the means that cause the least possible
prejudice to the r ights in question”139, applicando,
nell'erogazione della misura restrittiva o sanzionatoria, un
giudizio di proporzionalità, che tenga conto di natura e rigore
della misura stessa140. Nel caso di specie, invece, tale
bilanciamento deve essere stato fatto senza tenere conto della
varietà di conseguenze che la soluzione adottata avrebbe potuto
generare.
Peraltro, proprio nel 2015, nell'ambito del caso Morice v.
137  Ibidem, paragrafo I
138  Si usa definire con tale formula ogni pratica o legge che abbia l'effetto di
dissuadere dall'esercizio di un diritto fondamentale, come, in particolare, la
libertà di manifestazione del pensiero, per paura di un effetto secondario.
139  Mouvement raelien Suisse v. Switzerland, 2012, supra.
140  Principio desumibile da Morice v. France, no. 29369/10, 2015.
France, era stato ricordato dalla Corte che, nei casi in cui ci
siano in gioco ammende, la misura relativamente moderata di
questo tipo di sanzione potrebbe non essere sufficiente per
negare il rischio di un “chilling effect” sull'esercizio del diritto di
libertà d'espressione.
Infine, continua l'opinione dissenziente, imporre obbligazioni
agli Internet Service Providers potrebbe portare come
conseguenza l'introduzione di una sorta di autocensura privata,
che in certi casi potrebbe anche nascondere  forme di pressione
governativa. Peraltro, richiedere un grado particolarmente
elevato di responsabilità ai fornitori di servizi per contenuti
pubblicati da terzi equivarrebbe a mettere nelle loro mani il
potere di restringere la circolazione delle idee, dei pensieri e
delle opinioni, sia esso per libera scelta commerciale o come
“chilling effect” originato dal timore di sanzioni.
Un ulteriore dato interessante da sottolineare a riguardo è che la
Corte EDU fa riferimento esplicito al quadro legale in vigore
nell'Unione, facendo peraltro menzione delle principali decisioni
in cui Corte di Giustizia ha dovuto procedere ad interpretare la
direttiva E-Commerce. Ciononostante, e qui risiede l'anomalia
della sentenza in esame, la Corte EDU ha poi deciso, in
disaccordo ovviamente con gli autori dell'opinione citata, di
accogliere l'interpretazione fatta dalla Corte Suprema Estone, che
aveva considerato la Delfi al pari di un editore, qualificandola
come  intermediario “attivo” (in contrapposizione agli
intermediari “passivi”), spostando su di essa la responsabilità per
i commenti diffamatori.
Adottando un'interpretazione che parifica editori (“content
providers”) ed intermediari “attivi”, la Corte EDU sembra
d u n q u e c o n f e r m a r e l a t e n d e n z a g e n e r a l e a d u n
ridimensionamento della protezione della libertà d'espressione
quando è implicato l'elemento Internet, rispetto a quando  invece
il bilanciamento d'interessi deve essere effettuato in ambito
analogico.
2.La libertà d'espressione come diritto concorrente.
Nel capitolo precedente avevamo utilizzato l'appena analizzato
caso Delfi per sottolineare le differenze di approccio al tema
della libertà d'espressione da parte delle due corti europee.
Affidandoci ad un'ipotesi di finzione, avevamo immaginato che
il medesimo caso fosse stato presentato di fronte alla Corte di
Giustizia dell'Unione Europea tramite rinvio pregiudiziale ed
eravamo arrivati alla conclusione che, con tutta probabilità, in
una tale evenienza la Corte avrebbe analizzato la questione dal
punto di vista del rispetto o meno da parte della Corte Suprema
Estone della direttiva E-Commerce nell'applicazione delle
disposizioni sulla responsabilità del fornitore di servizi (“service
provider”), senza probabilmente prendere in considerazione, in
un'opera di bilanciamento dei diritti in gioco, la libertà custodita
dall'articolo 11 della Carta di Nizza, se non in via incidentale.
Ciò non significa, ovviamente, che nella giurisprudenza della
Corte di Giustizia dell'Unione Europea, la libertà d'espressione
non sia stata considerata in alcun giudizio coinvolgente un'opera
di bilanciamento con altri diritti in Internet. Nella case-law della
Corte di Lussemburgo, infatti, sono ovviamente rinvenibili
diversi casi in cui la libertà oggetto del presente studio è stata
presa in considerazione, però, in parte confermando, in parte
amplificando la tendenza già evidenziata nell'approccio alla
questione in ambito analogico, si riscontra una tendenza da parte
dei giudici dell'Unione a prediligere, nell'opera di bilanciamento,
la garanzia di altri diritti, quali quello alla protezione dei dati
personali o alla libertà d'impresa.
Basandoci sulla frequenza del loro richiamo da parte della Corte
di Giustizia, cercheremo ora di illustrare, a titolo esemplificativo
e senza pretese di completezza, alcuni dei diritti protetti dalla
Carta di Nizza che possono trovarsi a confliggere con la libertà
di manifestazione del pensiero. Va peraltro precisato che, in
particolare nella giurisprudenza della CGUE, in diversi casi, alla
libertà d'espressione è stato fatto richiamo non come interesse
principale da tutelare bensì come elemento di bilanciamento
nella valutazione di altri diritti.
I casi che si prenderanno ad esempio riguardano, in particolare,
la tutela del diritto alla privacy nella sua declinazione della
protezione dei dati personali, garantiti dagli articoli 7 ed 8 della
Carta dei Diritti Fondamentali dell'Unione Europea (a cui verrà
dedicato il paragrafo 3), e la tutela del diritto d'autore, coperto
dalla protezione dell'articolo 17, comma secondo della Carta di
Nizza, la cui trattazione verrà sviluppata nella seconda parte del
presente paragrafo.
2.1. Libertà d'espressione e diritto d'autore
Cominciando la nostra indagine dall'ultimo diritto citato, va
sottolineato che la sua apparizione nella giurisprudenza della
Corte di Giustizia in casi di conflitto con la libertà d'espressione
è questione piuttosto recente. Infatti, come già sottolineato, ciò è
il risultato della convergenza di due fattori: innanzitutto
l'avvento di Internet ha creato nuove occasioni perché libertà di
manifestazione del pensiero e diritto d'autore potessero entrare in
conflitto, moltiplicando i casi di infrazione del diritto alla
proprietà intellettuale; in secondo luogo, poi, l'espressa
inclusione, ad opera del legislatore di Nizza, di tale diritto nel
catalogo delle libertà protette dalla Carta ne ha innalzato la
protezione a livello di diritto fondamentale, rendendolo dunque
un interesse concorrente della libertà d'espressione e richiedendo
quindi, nell'analisi del rapporto tra i due, una necessaria opera di
bilanciamento.
Quando si parla di tutela del copyright in rete, inoltre, è
imprescindibile un riferimento al ruolo ricoperto dagli Internet
Service Providers nell'architettura di Internet, punto nodale in
diverse sentenze, come si vedrà anche, ad esempio, nelle cause
SAGAM in seguito richiamate. E' infatti importante delineare
l'ambito di responsabilità degli stessi intermediari di fronte alla
pubblicazione online, da parte degli utenti, di materiale coperto
da diritto d'autore. In particolare, come già accennato in
precedenza, ne va richiamata la disciplina all'interno della
direttiva 2000/31/CE, che all'articolo 14141 prevede, a certe
141  Articolo 14 - "Hosting"
condizioni, un regime di esenzione da responsabilità in capo agli
intermediari per le condotte illecite poste in essere dagli utenti
del web.
Infatti è in linea di massima configurabile un regime di
responsabilità equiparabile a quella editoriale in capo al fornitore
di servizio solo nel caso in cui sia previsto un controllo sui
contenuti da parte dello stesso. Tale principio è stato peraltro
riaffermato e specificato nel già citato caso Google del 2010142:
la responsabilità del prestatore è da escludere nel caso in cui
1. Gli Stati membri provvedono affinché, nella prestazione di un servizio della
società dell'informazione consistente nella memorizzazione di informazioni
fornite da un destinatario del servizio, il prestatore non sia responsabile delle
informazioni memorizzate a richiesta di un destinatario del servizio, a condizione
che detto prestatore:
a) non sia effettivamente al corrente del fatto che l'attività o l'informazione è illecita
e, per quanto attiene ad azioni risarcitorie, non sia al corrente di fatti o di
circostanze che rendono manifesta l'illegalità dell'attività o dell'informazione, o
b) non appena al corrente di tali fatti, agisca immediatamente per rimuovere le
informazioni o per disabilitarne l'accesso.
2. Il paragrafo 1 non si applica se il destinatario del servizio agisce sotto l'autorità o
il controllo del prestatore.
3. Il presente articolo lascia impregiudicata la possibilità, per un organo
giurisdizionale o un'autorità amministrativa, in conformità agli ordinamenti
giuridici degli Stati membri, di esigere che il prestatore ponga fine ad una
violazione o la impedisca nonché la possibilità, per gli Stati membri, di definire
procedure per la rimozione delle informazioni o la disabilitazione dell'accesso
alle medesime.
142  Google France SARL, Google Inc. v. Louis Vuitton Mallettier SA, Google
France SARL v. Viaticum SA, Luteciel SARL, Google France SARL v. Centre
national de recherche relations humaines (CNRRH) SARL e altri, CGUE, cause
riunite da C-236/08 a C-238/08, 23 marzo 2010.
l'attività del provider sia di ordine meramente tecnico,
automatico, passivo e manchino conoscenza  e controllo dei
contenuti ospitati. In caso contrario, gli sarà invece applicata la
disciplina relativa ai content providers143.
Se però nelle pronunce fin qui ricordate si apprezza un approccio
per lo più economico alla questione, nelle sentenze successive si
comincerà a vedere un'attenzione maggiore alla protezione dei
diritti fondamentali, mantenendo tuttavia, come sarà esposto tra
breve, quella tendenza già richiamata a privilegiare altre libertà
alla libertà d'espressione nel bilanciamento con gli interessi in
causa.
Si richiameranno principalmente due casi pressoché identici
appartenenti a quella che è stata chiamata la “Sabam saga” (ossia
il caso Scarlet v. Sabam144 ed il caso Sabam v. Netlog145).
In questi due casi era in questione se il diritto dell'Unione
Europea146 consentisse di legittimare il fatto di sottoporre gli
Internet Service Providers ad un'obbligazione di adottare un
sistema di filtraggio del traffico dati generato dagli utenti, volto a
rilevare potenziali infrazioni del copyright, andando a limitare
contemporaneamente (nell'ordine di citazione in sentenza) la
libertà d'impresa degli ISP, il diritto alla protezione dei dati
personali degli utenti Internet (era infatti prevista la sorveglianza
degli indirizzi IP degli stessi utenti, considerati dalla
143  Vedasi inoltre L'Orèal SA e altri v. Ebay International AG e altri, C-324/09,
CGUE, 2011.
144  Scarlet Extended SA v. SABAM, C-70/10, 2011
145  SABAM v. Netlog NV, C-360/10, 2012
146  In particolare le direttive Copyright/Information Society/InfoSoc (2001/29/EC
del 2001), la direttiva Enforcement ( 2004/48/EC del 2004) e le direttive Data
Protection ( 95/46/EC del 1995) ed E-Privacy (2002/58/EC del 2002), oltre che
la disciplina dei diritti fondamentali nell'UE.
giurisprudenza della CGUE come dati personali) ed, infine, il
diritto ad una libera informazione ed espressione.
Entrambi i casi hanno analizzato la questione chiedendosi, in
primis, se tali pretese fossero compatibili con il diritto
dell'Unione, in particolare con le varie direttive europee in tema
di responsabilità degli Internet Service Providers; in secondo
luogo è stata presa in considerazione la libertà d'impresa degli
stessi ISP147, quindi la protezione della riservatezza dei dati
personali degli utenti e solo infine le possibili violazioni della
libertà d'espressione degli stessi (infatti il sistema di filtraggio
non sarebbe stato in grado di distinguere tra contenuto legale o
illegale, basandosi semplicemente su criteri non in grado di
rilevare né la liceità della condivisione di un contenuto, né,
tantomeno, le varie e possibili eccezioni al  regime di tutela del
diritto d'autore).
L'aspetto importante dei casi riportati riguarda in particolare il
fatto che la Corte di Giustizia abbia preso in considerazione la
violazione del diritto alla libertà d'espressione solo su una base
residuale, essendosi soffermata sulla questione prima sotto gli
altri due punti di vista richiamati. La Corte, infatti, arrivò a
stabilire che la richiesta di dotarsi di un sistema di filtraggio
come quello in questione non era proporzionata all'obiettivo di
proteggere il copyright, basando però tale decisione
sull'osservazione che la misura fosse eccessivamente restrittiva
nei confronti del diritto degli ISP ad intraprendere attività
economica, diritto protetto dall'articolo 16 della Carta e
richiamando solo in un secondo momento la violazione degli
articoli 8 ed 11, dedicati rispettivamente alla tutela dei dati
147  Ad esempio, nel caso Netlog, par. 44-46.
personali ed al diritto alla libertà d'espressione.
Tale dato pare confermare la sensazione già richiamata che la
libertà d'espressione, nell'ambito di Internet, abbia subito un
ridimensionamento, arrivando ad essere parificata ad altri diritti,
quali la libertà d'impresa all'articolo 16 della Carta, che secondo
l'impostazione tradizionale dei diritti fondamentali, in un
processo di bilanciamento, sarebbero stati presi in
considerazione solo in un secondo momento. Insomma, come
sottolineato da parte della dottrina, ciò che “tuttavia manca nelle
sentenze di cui ai “casi SABAM” è una presa di posizione sul
rapporto tra diritto d'autore e libertà d'espressione”148 e tale
mancanza non è affatto trascurabile.
Nel caso in esame, infatti, la richiesta del sistema di filtraggio da
parte della SABAM era stata respinta dalla Corte in quanto, data
l'eccessiva onerosità della misura, essa si sarebbe tradotta in una
sproporzionata limitazione del diritto d'impresa della Scarlet, in
un caso, e della Netlog, nell'altro. La vaghezza della Corte in
merito al rapporto tra diritto d'autore e libertà d'espressione
lascia infatti aperto l'interrogativo riguardo a come sarebbe stata
regolata la situazione nel caso in cui la misura richiesta dalla
SABAM non fosse stata così onerosa.
Un'attenzione al bilanciamento tra diritto alla proprietà
intellettuale e libertà d'espressione si ritrova anche in un paio di
recenti sentenze della Corte di Strasburgo.
Nel già citato Ashby Donald149,  tre fotografi di moda, che
148  ANDREA SPAGNOLO, Bilanciamento tra libertà d'espressione su Internet e
tutela del diritto d'autore nella giurisprudenza recente della Corte europea dei
diritti umani, in www.federalismi.it, 17 maggio 2003.
149  Ashbi Donald e altri v. France, no. 36769/08, CEDU, 2013.
avevano pubblicato su un sito Internet le foto di un evento di
moda tenutosi a Parigi nel 2003, erano stati condannati ad
un'ingente sanzione dalle autorità giudiziarie francesi per
violazione del diritto alla proprietà intellettuale dei disegnatori le
foto dei cui lavori erano state messe in vendita senza il loro
permesso. La Corte di Strasburgo confermò la decisione
nazionale, valutando che i giudici francesi avessero fatto un buon
uso del proprio “marge d'appréciation particulièrement
importante”, stabilendo un giusto equilibrio tra la libertà
d'espressione nella sua declinazione in “commercial speech” ed
il diritto alla protezione della proprietà intellettuale dei
disegnatori, garantita dall'articolo 1 del primo protocollo alla
Convenzione. Tale causa riveste particolare importanza perché
costituisce il primo caso in cui la Corte EDU ha affermato che
una condanna basata sulla violazione del diritto alla proprietà
intellettuale per riproduzione illegale o pubblica diffusione di
materiale coperto da copyright può essere letta come
un'interferenza con il diritto alla libertà d'espressione ed
informazione come protetto dall'articolo 10 della Convenzione
EDU150 (il cosiddetto “three-part test”). Tuttavia, nel caso di
specie, tale interferenza è stata ritenuta come legittimata in virtù
della sua compatibilità con il regime di eccezioni previste dal
secondo comma dell'articolo 10. L'importanza del caso rimane,
ribadendo, da un lato, che nei casi coinvolgenti i due diritti in
esame è necessaria un'opera di bilanciamento e, dall'altro, non
avendolo fatto ella stessa, lascia aperta la strada alla
150  DIRK VOORHOOF (Ghent University) and INGER HØEDT-RASMUSSEN
(Copenhagen Business School), Copyright vs. freedom of expression, in ECHR
BLOG:
      http://echrblog.blogspot.it/2013/01/copyright-vs-freedom-of-expression.html
formulazione di un nucleo di criteri-guida per tale bilanciamento,
come avvenuto nel caso del rapporto tra articolo 8 ed articolo 10,
grazie alla sentenza Axel Springer Verlag AG v. Germany.
Si rimanda, a fini di completamento dell'indagine in esame, al
pressoché identico caso Pirate Bay151 nel quale, ribadito che
l'applicazione di sanzioni per la tutela del diritto d'autore
costituisce un'interferenza con la libertà d'espressione, si
riafferma che detta restrizione, per essere legittima, deve trovare
fondamento nei criteri d'eccezione previsti nel paragrafo 2
dell'articolo 10 (essere prevista dalla legge, risultare necessaria
in una società democratica, essere necessaria per il
perseguimento di finalità legittime).
3. Libertà d'espressione e tutela dei dati personali.
 
Nelle pagine passate abbiamo più volte toccato il tema del
rapporto tra libertà d'espressione e tutela dei dati personali. Il
diritto al rispetto alla vita privata, alla quale gli stessi
appartengono, è infatti uno dei diritti che più facilmente sono
esposti al pericolo di entrare in contrasto con il diritto alla libertà
d'espressione e d'informazione, tanto più in un contesto, come
quello attuale, dove il moltiplicarsi di possibilità comunicative
creato dalla realtà digitale rende ancora più difficile il controllo
sui propri dati personali. Siamo infatti oggi di fronte ad un
concetto di riservatezza ben diverso dall'originario “diritto ad
151  Fredrik Neij and Peter Sunde Kolmisoppi (The Pirate Bay) v. Sweden, no.
40397/12, CEDU, 2013.
essere lasciato solo”152, coniato sullo schema della proprietà
privata, all'interno della quale nessuno può legittimamente
entrare, come ben esprime il proverbio “my home, my castle”153.
Il concetto di riservatezza ha acquisito oggi un nuovo significato,
trasformatosi piuttosto in un diritto a controllare l'uso che gli
altri fanno delle informazioni che mi riguardano o, addirittura,
come “diritto all'autodeterminazione informativa”154. Tale
evoluzione è ben visibile nella codificazione fatta dalla Carta dei
diritti fondamentali dell'Unione Europea, dove le due concezioni
di riservatezza ricevono autonoma tutela in due articoli separati.
L'articolo 7, dedicato al rispetto della vita privata e familiare,
cita:
“Everyone has the right to respect for his or her private and
family life, home and communications.”
Tale dizione, che peraltro riprende quasi testualmente l'articolo 8
della CEDH155, riflette infatti la concezione più individualistica,
quella originaria, del principio, caratterizzata dal potere di
152  S.D. WARREN, L.D. BRANDEIS, The right to privacy, in Harvard law review,
1890, 4.
153 STEFANO RODOTÀ, Il mondo nella rete – Quali i diritti, quali i vincoli,
Editori Laterza, 2014.
154 Termine usato dalla Corte costituzionale tedesca nel 1983.
155  La concezione tradizionale incardinata nell'articolo 7 è peraltro confermata dalle
Spiegazioni allegate alla Carta di Nizza. Relativamente all'articolo 7 si dice
infatti: “I diritti di cui all'articolo 7 corrispondono a quelli garantiti dall'articolo 8
della CEDU. Per tener conto dell'evoluzione tecnica, il termine “comunicazioni”
è stato sostituito a “corrispondenza””. Pertanto, conformemente all'articolo 52,
terzo comma, della stessa Carta, il significato e la portata dell'articolo 7 sono
pienamente coincidenti con significato e portata dell'articolo 8 della CEDU.
escludere interferenze altrui.
L'articolo 8, invece, rubricato come “diritto alla protezione dei
dati personali”, riflette una tutela dinamica, che permette il
controllo dei propri dati nella loro circolazione, potendo ogni
soggetto pretendere che gli stessi siano processati sulla base del
proprio consenso o dalla legge156; ognuno ha inoltre il “diritto di
seguire le proprie informazioni ovunque esse si trovino” e di
mantenere il “controllo sui propri dati, ovunque essi si
trovino”157, arrivando a poter avere accesso ad essi e avendo
diritto di rettifica, come esprime il testo dell'articolo:
156  Le Spiegazioni allegate alla Carta, in merito all'articolo 8 citano:
     “Questo articolo si fonda sull'articolo 286 del trattato che istituisce la Comunità
europea, sulla direttiva 95/46/CE del Parlamento europeo e del Consiglio relativa
alla tutela delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali
nonché alla libera circolazione di tali dati (GU L. 281 del 23.11.1995), nonché
sull'articolo 8 della CEDU e sulla convenzione del Consiglio d'Europa sulla
protezione delle persone rispetto al trattamento automatizzato di dati di carattere
personale del 28 gennaio 1981, ratificata da tutti gli Stati membri. Il diritto alla
protezione dei dati personali si esercita alle condizioni previste dalla suddetta
direttiva e può essere limitato alle condizioni previste all'articolo 53 della Carta”.
     Pur affermando, dunque, la presente Spiegazione che il contenuto dell'articolo è
una mera riproposizione dell' acquis communautaire, la portata nettamente
innovativa del presente articolo, oltre ad essere confermata dalla differente
rubricazione, si rinviene nell'emancipazione, dallo stesso attuata, della protezione
dei dati personali dalla dimensione economica propria del consolidamento del
mercato interno che caratterizzava invece l'originaria direttiva sui dati personali.
Tale riflessione è tratta da ORESTE POLLICINO, Un digital right to privacy
preso (troppo) sul serio dai giudici di Lussemburgo? Il ruolo degli artt. 7 e 8
della Carta di Nizza nel reasoning di Google Spain,  in Il diritto all'oblio su
Internet dopo la sentenza Google Spain, GIORGIO RESTA e VINCENZO
ZENO-ZENCOVICH (a cura di), disponibile in versione libera (licenza “creative
commons”) su “Roma TrE-Press”, all'indirizzo:
     http://ojs.romatrepress.uniroma3.it/index.php/oblio
157  STEFANO RODOTA', v. supra.
“1. Everyone has the right to the protection of personal data
concerning him or her.
2. Such data must be processed fairly for specified purposes and
on the basis of the consent of the person concerned or some
other legitimate basis laid down by law. Everyone has the right
of access to data which has been collected concerning him or
her, and the right to have it rectified.
3. Compliance with these rules shall be subject to control by an
independent authority.”
Fino a due anni fa, dunque, il sistema della protezione dei
“personal data” era retto, nell'Unione Europea, oltre che dai  due
articoli citati, da una fonte di diritto derivato, la direttiva 95/46
del 1995, che costituiva il testo di riferimento, a livello europeo,
in materia di protezione dei dati personali.
Ora, dopo un biennio che, se si guarda al sistema eurounitario,
potrebbe essere a ragione definito il biennio della resurrezione
del diritto alla privacy ed, in particolare, della protezione dei dati
personali, questo controllo sui propri dati ha raggiunto una
doppia formulazione.
Il primo passo di questa nuova realtà è costituito dal
riconoscimento del cosiddetto “diritto all'oblio”, massima
espressione del controllo dell'individuo sui propri dati,
consacrato dalla ormai celebre sentenza Google Spain158 del 13
maggio 2014. Il secondo è invece costituito dal nuovissimo
Regolamento relativo alla protezione delle persone fisiche con
158  Google Spain SL, Google Inc. v. Agencia Española de Protección de Datos
(AEPD), Mario Costeja Gonzàlez, C-131/12, CGUE, 2014.
riguardo al trattamento dei dati personali 159 del 27 aprile 2016,
che viene a sostituire la disciplina del regolamento generale sulla
protezione dei dati (la già citata direttiva 95/46).
Come vedremo, tale consacrazione dei diritti riconosciuti
dall'articolo 7 e dall'articolo 8, segna una svolta epocale nella
giurisprudenza della massima corte europea, capovolgendo
l'impostazione, finora esposta, che privilegiava la tutela delle
libertà economiche sulla valorizzazione dei diritti fondamentali.
Dall'altro lato, però, (ed è questo il punto che si intende mettere
in evidenza in quest'ultima parte della trattazione) tale nuovo
approccio conferma il trend sottolineato nella pagine precedenti,
ossia la tendenza, espressa da entrambi i protagonisti della
giurisprudenza europea, a ridimensionare la tutela della libertà di
manifestazione del pensiero a favore di una più ampia protezione
data a diritti concorrenti. In particolare, grazie all'analisi della
sentenza Google Spain, quale esempio dell'atteggiamento dei
giudici dell'Unione, e della simile sentenza Wegrzynowski e
Smolczewski v. Polonia, ad illustrare il parallelo indirizzo dato
alla questione dalla Corte EDU, si intende mettere in evidenza
l'attuale apparente eccessivo sbilanciamento a favore della
protezione della riservatezza a detrimento della libertà
d'espressione ed, in particolare, del diritto di ogni utente Internet
all'informazione.
159  REGOLAMENTO UE 2016/679 DEL PARLAMENTO EUROPEO E DEL
CONSIGLIO del 27 aprile 2016 relativo alla protezione delle persone fisiche con
riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla libera circolazione di tali
dati e che abroga la direttiva 95/46/CE (regolamento generale sulla protezione
dei dati).
3.1. Riservatezza e libertà d'espressione nel caso Google Spain 
della CGUE
Il diritto all'oblio, “right to be forgotten” nella dizione inglese, si
definisce come il diritto di un individuo a vedere i propri dati
non più pubblicati una volta che le finalità per cui erano stati
raccolti siano state raggiunte, vale a dire il diritto a che, a certe
condizioni, le informazioni di pubblico dominio riguardanti i dati
personali del richiedente vengano  cancellate, dal momento in
cui il soggetto interessato ne faccia domanda e la circolazione
delle stesse non sia più necessaria, ormai passato un lasso
significativo di tempo.
Il diritto in sé ha origini ben più risalenti rispetto alla sentenza
Google Spain160 , ma nella decisione del 2014, per la prima
volta, è stato definito il suo ambito di applicazione in tema di
protezione dei dati personali in Internet.
Il caso, risalente al 2010, aveva visto il cittadino spagnolo Mario
Costeja González presentare all'Agencia Española de Protección
de Datos (AEPD) un reclamo contro La Vanguardia Ediciones
160  Per approfondire il diritto all'oblio nella dottrina classica:  
      Il diritto all’oblio. Atti del Convegno di Studi del 17 maggio 1997, E. 
GABRIELLI (a cura di), Napoli, 1999;
       T. AULETTA, Diritto alla riservatezza e “droit à l’oubli”, in ALPA-
BESSONE-BONESCHI-CAIAZZA (a cura di), L’informazione e i diritti della 
persona, Napoli, 1983;
       G.B. FERRI, Diritto all’informazione e diritto all’oblio, in Riv. dir. civ., 1990; 
M.R. MORELLI, voce Oblio (diritto all’), in Enc. dir., Agg., VI, Milano, 2002; 
M. MEZZANOTTE, Il diritto all’oblio. Contributo allo studio della privacy 
storica, Napoli, 2009.
SL, editore di un quotidiano a tiratura nazionale, particolarmente
diffuso in Catalogna, e contro le società Google Spain e  Google
Inc. Il motivo di tale reclamo era il fatto che, allorché un utente
di Internet introduceva il nome del ricorrente nel motore di
ricerca “Google Search”, otteneva, tra le altre cose, dei link che
riportavano a due pagine del quotidiano La Vanguardia datate
1998, nelle quali figurava un annuncio, riportante il nome del
sig. Costeja González, per una vendita all'asta di immobili
conseguente ad un pignoramento effettuato ai danni dello stesso
soggetto per riscossione coattiva di crediti161.
Il reclamante chiedeva dunque, da un lato, che fosse ordinata al
periodico catalano la rimozione o la modificazione delle suddette
pagine affinché non vi comparisse più il suo nome; dall'altro,
chiedeva a Google Spain o a Google Inc. che fossero eliminati
od occultati i suoi dati personali, di maniera che non risultassero
più tra i risultati di ricerca e, di conseguenza, nemmeno nei link
de La Vanguardia, sostenendo che il pignoramento di cui agli
articoli del periodico era stato già definito da diversi anni, il che
rendeva la notizia ormai priva di qualunque rilevanza162.
L'AEPD, da un lato, respinse il ricorso nella parte in cui era
diretto contro La Vanguardia, in quanto il periodico, nel
pubblicare la notizia, si era attenuto perfettamente a quanto
disponeva la legge ed, in particolare, alle disposizioni del
Ministero del Lavoro e degli Affari sociali. Dall'altro lato, però,
accolse il reclamo nella parte in cui si chiedeva a Google di
cancellare i dati personali del ricorrente163.
161  Google Spain SL, Google Inc. v. Agencia Española de Protección de Datos
      Par. 14
162  Ibidem, par. 15.
163 Ibidem, par. 16.
L'AEPD infatti considerò che i gestori di motori di ricerca (come
la Google) sono assoggettati alla normativa sulla protezione dei
dati, dal momento che essi, anche se in maniera automatica,
effettuano un trattamento dei dati, per il quale sono responsabili,
agendo come intermediari della società dell'informazione.
Pertanto, ha considerato l'AEPD, ai fini della protezione dei dati
non è necessario che le informazioni vengano cancellate dal sito
che le ospita, dal momento che il mantenimento delle stesse
potrebbe anche essere giustificato da una norma di legge, ma è
sufficiente imporne la de-indicizzazione ai motori di ricerca, in
modo che le pagine in cui sono conservate le informazioni non
siano più rintracciabili dal grande pubblico.
Di fronte al controricorso di Google, l'Audiencia Nacional,
chiedendosi quali obblighi incombano sui gestori di motori di
ricerca per la tutela dei dati personali dei soggetti che non
vogliano che certe informazioni, pubblicate su siti web terzi e
contenenti loro informazioni personali, vengano localizzate,
indicizzate e messe a disposizione degli altri utenti di Internet,
fece rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia sulla base di
alcune questioni d'interpretazione della direttiva sulla protezione
dei dati personali.
La Corte di Giustizia, ribadendo la decisione del Garante
Spagnolo (e ribaltando le conclusioni dell'Avvocato generale in
merito164, ha ritenuto che l'attività del motore di ricerca implichi
un trattamento di dati, però distinto da quello operato dagli
editori di siti web e che persegue obiettivi diversi. Ogni motore
di ricerca, in particolare, “ in exploring the internet
164  Conclusioni dell'Avvocato generale Jaaskinen, presentate il 25 giugno 2013, C-
131/12.
     Sez VI, paragrafi 69-100.
automatically, constantly and systematically in search of the
information which is published there, the operator of a search
engine ‘collects’ such data which it subsequently ‘retrieves’,
‘records’ and ‘organises’ within the framework of its indexing
programmes, ‘stores’ on its servers and, as the case may be,
‘discloses’ and ‘makes available’ to its users in the form of lists
of search results. As those operations are referred to expressly
and unconditionally in Article 2(b) of Directive 95/46, they must
be classified as ‘processing’ within the meaning of that
provision, regardless of the fact that the operator of the search
engine also carries out the same operations in respect of other
types of information and does not distinguish between the latter
and the personal data.165”.
La responsabilità del motore di ricerca si vede dunque
confermata, dal momento che lo stesso determina le finalità e gli
strumenti del trattamento effettuato, secondo la dizione proprio
dell'articolo 2, lettera b) della direttiva 95/46.
Sistemata dunque la questione relativa alla responsabilità, la
Corte si è trovata a dover affrontare quella relativa alla
rimozione dei risultati. A questo riguardo, la CGUE ha sancito
che il motore di ricerca è obbligato ad eliminare dall'elenco dei
risultati di una ricerca effettuata a partire dal nome di una
persona i link verso pagine pubblicate da terzi e recanti
informazioni relative ai dati personali di questa persona. Ciò è
dovuto anche nel caso in cui il nome o le informazioni relative al
soggetto richiedente non siano previamente o simultaneamente
cancellate dalle pagine web in cui sono contenute ed anche
165  Ibidem, par. 28.
quando la pubblicazione nelle stesse sia di per sé perfettamente
lecita. Infatti, si legge nella sentenza, “since the inclusion in the
list of results, displayed following a search made on the basis of
a person’s name, of a web page and of the information contained
on it relating to that person makes access to that information
appreciably easier for any internet user making a search in
respect of the person concerned and may play a decisive role in
the dissemination of that information, it is liable to constitute a
more significant interference with the data subject’s fundamental
right to privacy than the publication on the web page”166.
Pertanto, chiude il giudice europeo, nei casi relativi al diritto
all'oblio, il soggetto interessato può chiedere che l'informazione
contenente i propri dati personali non sia più messa a
disposizione del grande pubblico attraverso i risultati forniti dal
motore di ricerca, basando tale richiesta sulla necessità di evitare
ogni interferenza sui diritti fondamentali derivanti dagli articoli 7
ed 8 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione Europea167.
Continua, infatti, la Corte: “it should be held, as follows in
particular from paragraph 81 of the present judgment, that those
rights override, as a rule, not only the economic interest of the
operator of the search engine but also the interest of the general
public in finding that information upon a search relating to the
data subject’s name”, precisando, subito dopo, che solo in casi
particolari, come quello riguardante i dati relativi ad un
personaggio pubblico, l'ingerenza nei diritti ex art. 7 e art. 8 può
essere giustificata dall'interesse preponderante del pubblico ad
avere accesso a tale informazione168.
166  Ibidem, Par. 87.
167  Ibidem, par.97
168  Ibidem, par. 97-99 e nel punto n.4 della sentenza.
La Corte di Giustizia, per dare fondamento giuridico a quanto
affermato, ricorre, da un lato, agli articoli 7 ed 8 della Carta di
Nizza169, dall'altro alle disposizioni dell'allora direttiva sulla
protezione dei dati personali, la 95/46/CE. Anzi, si potrebbe dire
che la Corte procede ad una vera e propria lettura
“costituzionalmente orientata” delle disposizioni della direttiva
alla luce degli articoli 7 ed 8, come emerge chiaramente da
queste linee del paragrafo 69:
169  Tale operazione, peraltro, è di importanza fondamentale nell'ottica della tutela
dei diritti fondamentali in ambito eurounitario, Infatti rappresenta la
consacrazione dell'autonomia della Carta di Nizza come parametro
“costituzionale” del sistema giuridico dell'Unione Europea.
       E' importante rilevare, inoltre, che la presente sentenza segna un punto di svolta
anche nell'interpretazione degli  articoli 7 ed 8, in precedenza valutati
cumulativamente come un parametro unico per la tutela del rispetto della
privacy. Nel caso Google Spain, tra le altre cose, viene evidenziata l'autonomia
concettuale dei due diritti ivi garantiti, rispettivamente diritto alla vita privata e
diritto alla protezione dei dati personali, dove il secondo è un'applicazione
specifica del primo. Un'esempio della tendenza uniformatrice di cui si è fatta
menzione è rintracciabile in un passo della sentenza del caso  Shelcke del 2010,
dove i giudici affermarono che “si deve ritenere da un lato, che il rispetto del
diritto alla vita privata con riguardo al trattamento dei dati personali,
riconosciuto dagli articoli 7 ed 8 della Carta, sia riferito ad ogni informazione
relativa ad una persona fisica identificata o identificabile (…) e, dall'altro, che le
limitazioni che possono essere legittimamente apportate al diritto alla protezione
dei dati personali corrispondano a quelle tollerate nell'ambito dell'articolo 8 della
CEDU (par.52)”. L'accomunamento dei due diritti e poi, in particolare, il
riferimento finale all'articolo 8 della CEDU fanno emergere come il diritto alla
protezione dei dati fosse considerato, in precedenza, una appendice del diritto
alla vita privata previsto all'articolo 7 della Carta. V. par. 69 sentenza Google
Spain.
     Osservazioni esposte da Oreste Pollicino in Un digital right to privacy preso
(troppo) sul serio dai giudici di Lussemburgo?
“Article 7 of the Charter guarantees the right to respect for
private life, whilst Article 8 of the Charter expressly proclaims
the right to the protection of personal data. Article 8(2) and (3)
specify that such data must be processed fairly for specified
purposes and on the basis of the consent of the person concerned
or some other legitimate basis laid down by law, that everyone
has the right of access to data which have been collected
concerning him or her and the right to have the data rectified,
and that compliance with these rules is to be subject to control by
an independent authority. Those requirements are implemented
inter alia by Articles 6, 7, 12, 14 and 28 of Directive 95/46.”
Attraverso questo passaggio la Corte arriverà poi a dare una
copertura appunto “costituzionale” al riconoscimento del diritto
all'oblio. Il problema di tale approccio è, però, l'assenza, nel
giudizio di bilanciamento e di interpretazione, di qualsiasi
riferimento, anche testuale, all'articolo 11 della Carta di Nizza, a
differenza di quanto emerge, invece, dalla lettura delle
Conclusioni dell'Avvocato Generale 170.
Infatti, al di là della questione principale, era altresì dibattuto se
170  Conclusioni dell'Avvocato generale Jaaskinen, presentate il 25 giugno 2013, C-
131/12.
      http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=13878 2&doclang=IT
     Par. 120: “The present case concerns, from many angles, freedom of expression
and information enshrined in Article 11 of the Charter, which corresponds to
Article 10 ECHR. Article 11(1) of the Charter states that ‘[e]veryone has the
right to freedom of expression. This right shall include freedom to hold opinions
and to receive and impart information and ideas without interference by public
authority and regardless of frontiers.”
un “diritto all'oblio” in ambito digitale potesse essere o meno
considerato esistente anche in assenza di un'esplicita previsione
normativa, grazie ad una lettura interpretativa della legislazione
esistente.
L'Avvocato generale, nell'indagare la risolvibilità del quesito, si
chiede se possa essere rintracciato un fondamento normativo al
diritto all'oblio digitale in una lettura, orientata dal parametro
della Carta (in un bilanciamento degli articoli 7, 8, 11 e 16),
degli articoli 12, lettera b) e 14, primo comma, lettera a) della
direttiva del 1995, che garantiscono agli interessati
rispettivamente il diritto di ottenere la cancellazione o il blocco
dei dati, mentre il secondo il diritto di opporsi al trattamento
degli stessi171.
L'Avvocato generale, nel risolvere la questione, arriva ad
affermare che nessun generalizzato diritto all'oblio si possa
desumere dalla lettura combinata degli articoli riportati e
dell'articolo 7 della Carta di Nizza172; inoltre, e qui il punto più
importante ai fini della presente trattazione, facendo riferimento
ad un necessario bilanciamento tra la protezione della vita
171  Ibidem, par. 103.
172  Ibidem, par.108: “However, as almost all of the parties having presented written
observations in this case have asserted, I consider that the Directive does not
provide for a general right to be forgotten in the sense that a data subject is
entitled to restrict or terminate dissemination of personal data that he considers to
be harmful or contrary to his interests. The purpose of processing and the
interests served by it, when compared to those of the data subject, are the criteria
to be applied when data is processed without the subject’s consent, and not the
subjective preferences of the latter. A subjective preference alone does not
amount to a compelling legitimate ground within the meaning of Article 14(a) of
the Directive.
     Par. 111
privata (nella sua forma di protezione dei dati personali)173 ed il
diritto degli utenti di ottenere informazioni attraverso Internet174,
arriva ad affermare che se i gestori di motori di ricerca (come,
nel caso specifico, la Google) fossero resi responsabili della
rimozione dei risultati segnalati dagli utenti come lesivi dei
propri dati personali, senza l'obbligo di dover passare
previamente da una consultazione o da una richiesta al gestore
delle rispettive pagine web contenenti l'informazione, ciò
darebbe vita ad una situazione completamente priva di equilibrio
tra libertà d'espressione ed informazione e tutela della vita
privata degli interessati, ricreando i termini di una sorta di
censura del contenuto effettuata da un privato (il gestore del
motore di ricerca)175. Dando in mano a tali gestori di motori di
ricerca la valutazione, caso per caso, della rilevanza in termini di
interesse generale delle informazioni personali del richiedente
senza stabilire dei criteri rigidi, si assisterebbe, insomma, allo
sproporzionato riconoscimento del dominio sui propri dati
personali a scapito del diritto ad essere informati del grande
pubblico.
173  Trattazione nei paragrafi 112-119.
174  Par. 128: “However, a data subject’s right to protection of his private life must
be balanced with other fundamental rights, especially with freedom of expression
and freedom of information.”
175  Par. 134: “In particular, internet search engine service providers should not be
saddled with such an obligation. This would entail an interference with the
freedom of expression of the publisher of the web page, who would not enjoy
adequate legal protection in such a situation, any unregulated ‘notice and take
down procedure’ being a private matter between the data subject and the search
engine service provider.  It would amount to the censuring of his published
content by a private party. It is a completely different thing that the States have
positive obligations to provide an effective remedy against the publisher
infringing the right to private life, which in the context of internet would concern
the publisher of the web page.”
Come anticipato, la pronuncia del 13 maggio sovvertirà in buona
parte le conclusioni dell'Avvocato generale, riconoscendo il
diritto all'oblio digitale proprio sulla base degli articoli 7 ed 8
della Carta di Nizza e delle previsioni della direttiva 95/46 che
attribuiscono il diritto alla cancellazione o congelamento dei dati
ed il diritto di opporsi al trattamento dei dati personali.
A tale diritto corrisponde un obbligo di motore di ricerca,
autorità amministrativa o autorità giurisdizionale competente a
dare corso alla richiesta dell'individuo interessato, obbligo che
deriva dalla qualifica di titolari del trattamento dei dati personali
riconosciuta agli stessi motori di ricerca. Infatti, “l'attività di un
motore di ricerca consistente nel trovare informazioni pubblicate o
inserite da terzi su Internet, nell’indicizzarle in modo automatico,
nel memorizzarle temporaneamente e, infine, nel metterle a
disposizione degli utenti di Internet secondo un determinato
ordine di preferenza, deve essere qualificata come “trattamento
di dati personali, ai sensi dell'articolo 2, lettera b)176”
Tale qualifica deriva al motore di ricerca a prescindere dal fatto
che l'attività avvenga in moto totalmente automatico e,
soprattutto, senza coscienza, da parte del motore stesso,
dell'esistenza di dati personali all'interno delle pagine
176  La direttiva 94/46/CE, all'articolo 2, lettera b) definiva il “responsabile del
trattamento” come segue: “la persona fisica o giuridica, l'autorità pubblica, il
servizio o qualsiasi altro organismo che, da solo o insieme ad altri, determina le
finalità e gli strumenti del trattamento di dati personali. Quando le finalità e i
mezzi del trattamento sono determinati da disposizioni legislative o
regolamentari nazionali o comunitarie, il responsabile del trattamento o i criteri
specifici per al sua designazione possono essere fissati dal diritto nazionale o
comunitario”. “Incaricato del trattamento” era, invece,: “la persona fisica o
giuridica, l'autorità pubblica, il servizio o qualsiasi altro organismo che elabora
dati personali per conto del responsabile del trattamento”.
indicizzate.
L'importanza della sentenza, si torna a sottolinearlo, è
molteplice. Da un lato, appunto, si arriva alla consacrazione del
sistema dei diritti fondamentali dell'Unione Europea e della loro
Carta come parametro di riferimento a fini interpretativi (di fonti
normative secondarie) e di bilanciamento (tra diritti concorrenti);
in secondo luogo, la sentenza in esame segna la resurrezione
della nascita e probabilmente la nascita della protezione dei dati
personali come diritto fondamentale in Internet177 e
l'affermazione della sua specificazione nel diritto all'oblio
digitale178, diritti con una forza tale da prevalere anche sulle
177  Riaffermazione della privacy da una situazione che Roberto Flor ha definito  di
“paura orwelliana” della perdita di memoria storica indotta dai mezzi di
informazione, riferendosi al seguente passo tratto da 1984:
     “Chi controlla il passato, controlla il futuro; chi controlla il presente, controlla
il passato [...] Credi davvero che il passato abbia un’esistenza reale? [...] Il
passato esiste forse concretamente nello spazio? C’è da qual-che parte un
luogo, un mondo di oggetti solidi, dove il passato sta ancora avvenendo? [...]
Dove esiste il passato, seppure esiste?»«Nei documenti. È registrato lì il passato
[...] Nei documenti. E...nella mente. Nella memoria degli uomini”.
    In ROBERTO FLOR, Dalla ‘Data retention’ al diritto all’oblio. Dalle paure
orwelliane alla recente giurisprudenza della corte di giustizia. Quali effetti per il
sistema di giustizia penale e quali prospettive ‘de jure condendo’, in Il diritto
all’oblio su Internet dopo la sentenza Google Spain, GIORGIO RESTA e
VINCENZO ZENO-ZENCOVICH (a cura di), disponibile in versione libera
(licenza “creative commons”) su “Roma TrE-Press”, all'indirizzo:
        http://ojs.romatrepress.uniroma3.it/index.php/oblio
      
178  “Non pare che il diritto all’oblio costituisca un diritto in sé e che si debba
ampliare il catalogo dei diritti della personalità, dal momento che esso appare
comunque strumentale, o al diritto all’identità personale o al diritto alla
protezione dei dati personali. Da un punto di vista metodolo- gico, non serve in
questo caso procedere alla creazione e alla formulazione di un nuovo diritto, dal
libertà di stampo economico; infine, però, assistiamo, ancora una
volta, ad un bilanciamento di valori che va a discapito della
libertà d'espressione in Internet, nel caso di specie nella sua
doppia accezione di libertà di veder circolare le proprie
informazioni (si pensi al caso di un giornale online o di un blog i
cui contenuti vengano de-indicizzati) e, soprattutto, nella sua
declinazione di diritto d'accesso all'informazione degli utenti di
Internet. Prendendo in prestito le parole della professoressa
Finocchiaro, “naturalmente, tale diritto (il diritto all'oblio, ndr)
deve essere oggetto di bilanciamento con altri diritti, quali il
diritto all’informazione. La Corte di giustizia afferma che in
linea generale il diritto alla protezione della vita privata e il
diritto alla protezione dei dati personali devono prevalere, salvo
che si tratti di soggetti che ricoprono un ruolo pubblico, ma
questa affermazione appare apodittica e destinata a trovare molte
correzioni e precisazioni. Come ricordato nelle conclusioni
dell’avvocato generale, agli interessi legittimi dei motori di
ricerca corrispondono tre diritti fondamentali tutelati dalla Carta
dei diritti fondamentali dell’Unione europea: libertà di
informazione, libertà di espressione e libertà di impresa”179.
L'analisi appena riportata del caso Google e le vaste critiche al
discutibile bilanciamento fatto dalla Corte di Giustizia nell'
momento che i diritti già consolidati sono idonei ad accogliere le esigenze
nuove” in GIUSELLA FINOCCHIARO, Il diritto all'oblio nel quadro dei diritti
della personalità, i n Il diritto all’oblio su Internet dopo la sentenza Google
Spain, GIORGIO RESTA e VINCENZO ZENO-ZENCOVICH (a cura di).
       La Professoressa cita a sua volta F. PIZZETTI , Il prisma del diritto all’oblio, in
cui si evidenzia che «si tratta di categorie più evocative che descrittive, che
spesso trovano nel fascino stesso della loro formulazione una seduzione
particolare».
179  Ibidem
occasione confermano dunque, da una parte, la tendenza ad
un'interpretazione restrittiva dello spazio dedicato alla libertà
d'espressione in ambito digitale e, dall'altra, la consapevolezza
condivisa di una necessità di ripensare tale bilanciamento di
valori, tornando a riconoscere maggior importanza alla libertà
d'espressione e d'informazione, base di una società democratica.
Passando ora ad analizzare l'atteggiamento della Corte Europea
dei diritti dell'Uomo nell'affrontare un caso simile, si ritiene
opportuno chiudere la sezione relativa al rapporto tra diritto alla
riservatezza e libertà d'espressione con una citazione dal
paragrafo 133 delle Conclusioni dell'Avvocato generale Niilo
Jaaskinen, che perfettamente riassume interessi in gioco e rischi
di una affermazione  del diritto all'oblio come poi riconosciuto:
“The particularly complex and difficult constellation of
fundamental rights that this case presents prevents justification
for reinforcing the data subjects’ legal position under the
Directive, and imbuing it with a right to be forgotten. This would
entail sacrificing pivotal rights such as freedom of expression
and information. I would also discourage the Court from
concluding that these conflicting interests could satisfactorily be
balanced in individual cases on a case-by-case basis, with the
judgment to be left to the internet search engine service provider.
Such ‘notice and take down procedures’, if required by the
Court, are likely either to lead to the automatic withdrawal of
links to any objected contents or to an unmanageable number of
requests handled by the most popular and important internet
search engine service providers”.
3.2 Riservatezza e libertà d'espressione nel caso Wegrzynowski e
Smolczewski v. Polonia  della CEDU
Il caso Wegrzynowski e Smolczewski v. Polonia180 che, per ovvi
motivi, chiameremo d'ora in avanti “caso Polonia”, è un caso
recentemente risolto dalla Corte Europea dei diritti dell'Uomo.
La scelta di continuare la trattazione affidandoci all'analisi di
questa sentenza deriva dal fatto che la stessa sia stata formulata
nell'ambito di un caso simile al Google Spain, ma al quale, come
si vedrà, sono stati applicati un differente approccio
metodologico ed, ovviamente, un differente parametro
normativo.
La Corte EDU, mettendo in atto semplicemente un  esercizio di
bilanciamento tra, da una parte, il diritto alla vita privata e,
dall'altra, quello alla libertà d'espressione, ha dato dimostrazione
di come, attraverso un' interpretazione dei fatti maggiormente
orientata alla tutela dei diritti fondamentali ed attraverso
un'attenta applicazione del principio di proporzionalità, si
potesse giungere, di fronte ad un caso simile, a situazioni
diametralmente opposte.
Il caso, brevemente, riguardava una controversia generatasi
attorno al fatto che un articolo, giudicato diffamatorio da una
precedente pronuncia di un tribunale civile polacco, era tuttavia
ancora reperibile in versione elettronica nell'archivio online del
giornale su cui era stato pubblicato. In particolare, i due
180 Wegrzynowski e Smolczewski v. Polonia, no.33846/07, CEDU, 2013.
ricorrenti, i due avvocati polacchi Szymon Węgrzynowski e
Tadeusz Smolczewski, nel dicembre 2000, erano stati accusati da
un articolo di questo celebre periodico (Rzeczpospolita) di essere
coinvolti in un giro di malaffare con alcuni politici locali e,
grazie a ciò, di aver fatto una fortuna nel corso degli anni. In
particolare i due giornalisti che avevano condotto l'inchiesta li
accusavano di aver sfruttato la propria posizione a spese delle
finanze pubbliche, ottenendo ingiustificati guadagni grazie alla
maniera in cui avevano svolto il ruolo professionale loro affidato
di liquidatori di compagnie statali in bancarotta181.
I soggetti diffamati, dunque, nel 2004 avevano avviato un
secondo procedimento, volto alla rimozione delle pagine web
interessate che, nonostante la prima pronuncia di condanna dei
giornalisti e del periodico, risultavano ancora consultabili online
tramite una semplice digitazione di parole chiave nel motore di
ricerca Google Search.
La domanda avanzata in tale secondo ricorso venne respinta nel
2005, sulla base della costatazione che l'articolo era ormai stato
posizionato negli archivi online del periodico (e dunque non era
stato riproposto come notizia di cronaca) e che comunque nel
primo procedimento, ormai res iudicata, nessuna richiesta era
stata avanzata in merito a tale pretesa di rimozione dello
stesso182.
Esaurite le fonti di appello interne e presentato ricorso di fronte
alla Corte di Strasburgo,  essa ha messo in risalto innanzitutto
l'esistenza di una duplicità d'interessi contrapposti che facevano
capo alla situazione in esame.
Innanzitutto si fa riferimento alla tutela della vita privata degli
181  Par. 6
182 Par. 10
individui, tutelata dall'articolo 8 della CEDU, sottolineando
come la stessa non possa tradursi in una menomazione della
libertà d'informazione degli utenti, garantita dall'articolo 10 della
Convenzione, come invece richiesto dai ricorrenti183.
Inoltre la Corte ricorda che, come peraltro ampiamente esposto
in precedenza, tale norma permette che siano effettuate legittime
restrizioni alla libertà d'espressione solo nei casi previsti dal
secondo comma dell'articolo 10, facendo dunque passare la
valutazione al vaglio del “three-part test”184 e rispettando,
comunque, un canone di proporzionalità185.
Continuando, la Corte afferma che “in cases concerning
newspaper publications, the Court has previously held that the
protection of private life has to be balanced, among other things,
against the freedom of expression guaranteed by Article 10 of
the Convention”186 e conferma che “the policies governing
reproduction of material from the printed media and the Internet
may differ. The latter undeniably have to be adjusted according
183  Il processo di bilanciamento dei due diritti viene sviluppato, in particolare, nei
paragrafi 57 e 58.
184  Si ricorda che i tre casi di limitazione previsti dall'articolo 10, secondo comma,
sono che i limiti siano previsti dalla legge, che siano necessari in una società
democratica e che siano votati al perseguimento di fini legittimi. Si rimanda, al
fine di completare il quadro, alla trattazione affrontata nel capitolo precedente.
185  Par. 53: “The essential object of Article 8 of the Convention is to protect the
individual against arbitrary interference by public authorities. Any interference
under the first paragraph of Article 8 must be justified in terms of the second
paragraph as being “in accordance with the law” and “necessary in a democratic
society” for one or more of the legitimate aims listed therein. According to the
Court’s settled case-law, the notion of necessity implies that the interference
corresponds to a pressing social need and, in particular, that it is proportionate to
one of the legitimate aims pursued by the authorities”.
186  Par. 56
to technology’s specific features in order to secure the protection
and promotion of the rights and freedoms concerned”187.
Pertanto, sottolineano i giudici, gli archivi online di un
quotidiano ricevono piena tutela dall'articolo 10 della
Convenzione, contribuendo alla realizzazione della tutela del
diritto di informazione degli utenti, i quali potranno recuperare
notizie anche relative ad accadimenti storici passati (“such
archives constitute an important source for education and
historical research, particularly as they are readily accessible to
the public and are generally free”188), sebbene le stesse
informazioni siano state ritenute diffamatorie. La Corte ha infatti
notato che “it is not the role of judicial authorities to engage in
rewriting history by ordering the removal from the public
domain of all traces of publications which have in the past been
found, by final judicial decisions, to amount to unjustified
attacks on individual reputation”189. Insomma, la protezione del
diritto alla vita privata o alla reputazione dei ricorrenti non può
187 Par. 58, riprendendo quando detto nella sentenza Editorial Board of Pravoye
Delo and Shtekel v. Ukraine, no. 33014/05, § 63, CEDU, 2011.
188  Par. 59, richiamando qui, invece, un principio espresso in occasione delle
sentenze Times Newspapers Ltd v. the United Kingdom (nos. 1 and 2), nos.
3002/03 and 23676/03, § 47, CEDU, 2009
      Lorenzo Nannipieri sottolinea, a proposito di questo passo, come l'importanza
dell'archiviazione online sia collegata dalla Corte non tanto alla sua funzione di
public watchdog della democrazia proprio della stampa, bensì alle finalità
educative e d i ricerca storica proprie dell'archiviazione (cartacea e
potenzialmente di quella online), grazie alle sue caratteristichedi accessibilità al
pubblico e tendenziale gratuità.
    In LORENZO NANNIPIERI, Il mantenimento di contenuti diffamatori negli
archivi online dei quotidiani e la pretesa alla conservazione dell’identità
digitale in una recente sentenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, 6
dicembre 2013 su www.medialaws.eu
189  Par. 65
portare al sacrificio di un interesse pubblico all'informazione ed
alla conoscenza della storia. Servirà, dunque, un altro tipo di
soluzione in grado di soddisfare l'esigenza di protezione del
diritto garantito dall'articolo 8 con l'appena giudicata
irrinunciabile protezione della libertà d'espressione ed
informazione.
Seguendo l'approccio del giudice nazionale, quindi, la Corte
afferma che “in the context of an Article 10 complaint brought
by a newspaper, (…) a requirement to publish an appropriate
qualification to an article contained in an Internet archive, where
it has been brought to the notice of a newspaper that a libel
action has been initiated in respect of that same article published
in the written press, did not constitute a disproportionate
interference with the right to freedom of expression”190. Pertanto,
al fine di bilanciare i valori in gioco, si ritiene sufficiente
l'imposizione di una nota, all'interno della notizia, che avvisi il
lettore della natura diffamatoria della stessa. E' ritenuta infatti
sbilanciata, come detto poco sopra, in rapporto all'obiettivo di
tutela della vita privata, una misura che implichi la rimozione in
toto della notizia, evidentemente troppo invasiva rispetto
all'obiettivo di tutela della vita privata, dal momento che ne
risulterebbe un eccessivo  sacrificio per la libertà d'espressione191.
190  Par. 59
191  Al paragrado 81, la Corte così descrive il bilanciamento che deve essere svolto:
      “... inasmuch as the removal of links from the list of results could, depending on
the information at issue, have effects upon the legitimate interest of internet users
potentially interested in having access to that information, in situations such as
that at issue in the main proceedings a fair balance should be sought in particular
between that interest and the data subject’s fundamental rights under arts 7 and 8
of the Charter. Whilst it is true that the data subject’s rights protected by those
articles also override, as a general rule, the interest of internet users, that balance
La Corte chiude dunque dichiarando all'unanimità che “there has
been no violation of Article 8 of the Convention”.
Tale indirizzo giurisprudenziale avviato dalla Corte è in palese
antitesi con i termini in cui, a livello di sistema dell'Unione
Europea, la Corte di Giustizia riconosce e accorda una base
normativa al succitato “diritto all'oblio”.
Inoltre il caso presentato evidenzia chiaramente come la Corte
EDU, certamente anche a ragione della propria origine, imposti
la questione su una base metodologica totalmente diversa da
quella adottata dalla Corte di Giustizia, più votata ad un
bilanciamento puro tra diritti fondamentali. Ciò, come detto, è
senz'altro dovuta alla differente nascita delle due Corti ed alla
mancanza, nel sistema del Consiglio d'Europa di una propria
hard law da applicare.
Ciò che pare essere confermato dall'analisi di questo caso è,
infine, che la Corte EDU ribadisce, anche in questa occasione,
l'autosufficienza del suo metodo comparativo, nel quale trova la
soluzione al caso presentatole (nel caso concreto, trovando un
giusto bilanciamento tra le libertà protette dall'articolo 8 e
dall'articolo 10 nell'obbligo, posto a carico del giornale, di
pubblicare un'aggiunta che ne comunichi il contenuto
diffamatorio), e non lasciando spazio, a quanto pare, al
riconoscimento di alcun “diritto all'oblio”.
may however depend, in specific cases, on the nature of the information in
question and its sensitivity for the data subject’s private life and on the interest of
the public in having that information, an interest which may vary, in particular,
according to the role played by the data subject in public life”.
CONCLUSIONI
Concludere uno studio basato sull'analisi di una tendenza
giurisprudenziale non è certo impresa agevole.
Il lavoro delle corti è infatti per sua natura, almeno per quanto
riguarda gli ordinamenti di civil law, mutevole ed incline a
prendere nuove direzioni in base a diversi fattori, quali una
nuova corrente inaugurata da una sentenza particolarmente
persuasiva, delle linee guida che specifichino la normativa
esistente o, ancora, una nuova normativa che ridisciplini in toto
una determinata materia.
Ad esempio, quanto detto finora sul rapporto tra libertà
d'espressione e protezione della riservatezza dovrà essere
probabilmente rivalutato alla luce della nuova disciplina della
protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei
dati personali come riformato dal recentissimo Regolamento
2016/679/UE del 27 aprile 2016, frutto della maturazione di un
progetto iniziato nel 2012. Tale nuova norma, che peraltro
prevede anche disposizioni in tema di libertà d'espressione, andrà
certamente a toccare l'assetto della materia come lo abbiamo
appena delineato. In particolare, nel termine di due anni dato agli
Stati membri per conformarsi alla nuova disciplina, sarà
interessante vedere come verrà data applicazione alle nuove
norme e, soprattutto, sarà importante prestare attenzione a come i
giudici di Lussemburgo bilanceranno i diritti in gioco alla luce
del nuovo assetto europeo di questa declinazione della vita
privata192.
La speranza è che la libertà d'espressione possa continuare a
mantenere un ruolo importante, garantitole da un lavoro di
attento bilanciamento, in particolare di fronte alla nuova realtà
digitale.
Se il rischio di ridimensionamento appare meno concreto nella
giurisprudenza della Corte Europea dei diritti dell'Uomo, grazie
alla sua natura di corte nata per la protezione dei diritti
fondamentali, qualche preoccupazione in più emerge dalla
192  Si riporta il testo dell'articolo 85 del nuovo regolamento, intitolato “Trattamento
e libertà d'espressione e di informazione”:
     “1.   Il diritto degli Stati membri concilia la protezione dei dati personali ai sensi
del presente regolamento con il diritto alla libertà d'espressione e di
informazione, incluso il trattamento a scopi giornalistici o di espressione
accademica, artistica o letteraria.
     2.   Ai fini del trattamento effettuato a scopi giornalistici o di espressione
accademica, artistica o letteraria, gli Stati membri prevedono esenzioni o deroghe
rispetto ai capi II (principi), III (diritti dell'interessato), IV (titolare del
trattamento e responsabile del trattamento), V (trasferimento di dati personali
verso paesi terzi o organizzazioni internazionali), VI (autorità di controllo
indipendenti), VII (cooperazione e coerenza) e IX (specifiche situazioni di
trattamento dei dati) qualora siano necessarie per conciliare il diritto alla
protezione dei dati personali e la libertà d'espressione e di informazione.
     3.   Ogni Stato membro notifica alla Commissione le disposizioni di legge
adottate ai sensi del paragrafo 2 e comunica senza ritardo ogni successiva
modifica.”
     Tale articolo pare lasciare in mano agli Stati membri la regolazione del regime
delle eccezioni alla protezione dei dati personali in relazione alla libertà
d'espressione e di informazione. Tale impostazione, nell'opinione di chi scrive,
porterà ad una maggiore frammentazione del fronte della libertà d'espressione a
livello europeo, ancor più preoccupante se considerati i termini della già citata
“paura orwelliana” che ha spinto ad aumentare le garanzie in tema di protezione
dei dati personali.
giurisprudenza della Corte di Giustizia.
In ambito CEDU, infatti, abbiamo visto che la tutela della libertà
d'espressione nel nuovo quadro creato dalla diffusione di
Internet, sebbene con qualche restrizione dovuta all'inevitabile
complicarsi del “campo di gioco” dei diritti fondamentali, si
inserisce perfettamente nella tradizione giurisprudenziale della
Corte  Strasburgo, che si è già pronunciata in senso positivo
sull'applicabilità dei principi tradizionali alle nuove situazioni
recentemente createsi.
Dal punto di vista, invece, della giurisprudenza della Corte di
Lussemburgo, qualche dubbio permane. Se infatti si guarda
positivamente alla progressiva inclusione dei diritti fondamentali
nel parametro di giudizio della Corte di Giustizia, grazie al
riferimento ai principi costituzionali degli Stati membri, prima, e
dall'influenza della CEDU, poi, e coronato dal riconoscimento,
ad opera del Trattato di Lisbona, del rango di diritto primario alla
Carta di Nizza, la giurisprudenza mostra oggi chiaramente una
prevalenza, in ambito di bilanciamento, di altre libertà e diritti
sulla libertà garantita dall'articolo 11 della Carta dei diritti
fondamentali dell'UE.
Infine, di fronte, da un lato, alla battuta d'arresto (definitiva?)
dell'adesione dell'Unione Europea alla CEDU a seguito del
parere negativo della Corte di Giustizia e, dall'altro,
all'acquisizione di una sempre maggiore indipendenza come
parametro interpretativo da parte della Carta di Nizza,
permangono forti dubbi circa la possibilità di creazione di un
referente unico europeo della protezione dei diritti fondamentali.
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